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Resumo: No Estado Democrético de Direitos, aConstitui¢do Federal, garante aliberdade como
absolutaprerrogativado individuo, so limitavel mediantelei que obedeca aos principios cons-
titucionais penais, explicitos e implicitos nela estabelecidos. Desse modo, 0s principios da
legalidade, intervencdo minima, humanidade, pessoalidade eindividualizagcdo dapenalimitam
o poder de arbitrio do Estado na atribui¢do daresponsabilidade penal, atrelando a cul pabilida-
de a0 juizo de reprovacdo da conduta para a imposi¢éo da sangdo castigo, inviabilizando a
afericdo de elementos subyjetivos da conduta que se encontrem fora do fato delituoso respon-
sabilizado. Destarte, o presente trabalho demonstraque acriminalizagdo pelacondutadevida,
foge arecepcdo do direito penal brasileiro por ferir principios garantistas o que inviabilizaa
valoragdo, nadosimetriadapena, das circunstanciasjudiciais da personalidade e conduta, vez
quetal criminalizagdo émodelo deDireito Penal autoritério, incompativel com o Estado garantista.
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1. Introducao

UmaConstituic¢do, em um Estado Democrético de Direito, mais que uma Cartade Pode-
res, €é umaCartade Direitos, hajavista consagrar maisos direitosindividuais e sociais do que
ospoderesestatais. Destarte, aL ei Maior restringe os poderes do Estado em favor do cidad&o.

A audidaargumentacdo se validapelo fato da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos ter consagrado principios universais que, tendo sido adotados pela Constituicéo brasi-
leira, funcionam hoje como garantias constitucionais de direitos individuais, limitando-se,
deste modo, os poderes estatais.
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Alicercando-se no acima exposto, ndo se pode negar que o Direito Penal procede
potencia mente da Constituicéo, pois a Carta M agna estabel ece os seus fundamentos e deter-
mina seus limites, o que implica na elaboracéo de principios penais em virtude de suas bases
constitucionais. Consequentemente, o jus puniendi € limitado peloslimites que a Constituicao
define para o Estado.

Vae lembrar que a missdo do Direito Penal, atualmente, é tutelar os bens juridicos e os
valores ético-sociai's, sendo considerada como crime qualquer conduta que os viole, sujeitando o
individuo asan¢éo como formade puni¢do ou castigo. Outrossim, 0s principios penais constituci-
onais, tais como: o dalegalidade dos crimes e das penas; 0 da culpabilidade; da humanidade; da
pessoalidade; daindividualizacdo dapena; entreoutros, existem em razéo dapréprianaturezadeum
Estado Democrético de Direito. Todos esses principios, sendo pend mente tutel ados, rel acionam-se
intimamente com osval ores constituciona mente protegidos como aigualdade, aliberdade, adigni-
dade da pessoa, ajustica, a humanidade, entre outros, como norteadores das normas penais.

Desse modo, o Estado garantidor de direitosindividuais, ndo pode punir pelo simples
fato de punir, por ser esta uma caracteristica de Estados autoritarios; Estado este que pode
dispor como quiser danocdo de bem juridico com vistaaumaatividade punitivadesenfreada.

Em razdo do sistemajuridico penal brasileiro ter adotado ateoriadacriminalizagéo pelo
fato, o individuo autor de crime somente responde pelo que elefez e ndo pelo que ele €, sendo
aculpabilidade pelacondutade vidarechacada pel o direto penal brasileiro por dizer respeito a
subjetividade do individuo, seu mundo interno que resulta de marcar singulares na suaforma-
¢80 e que se compde pelas suas emocdes, pensamentos e sentimentos, cuja investigacdo
adentra a seara da psicologia e da psiquiatria.

Desse modo, ainda que psicologos fossem, os magistrados ndo estariam autorizados,
por forca de principios constitucionais a avaliar na dosimetria da pena, critérios como o da
personalidade e conduta social do acusado, posto que estas circunstancias judiciais ndo
dizem respeito areprovabilidade dacondutadelituosaimputada, indo de encontro ao principio
da secularizagdo que impede que os juizos emitidos pelo julgador versem acerca do caréter,
moralidade e outros aspectos subjetivos da personalidade do acusado.

Entende-se, destarte, quetal problematica pode ser solucionada pel o reconhecimento na
sentenca, daimpossi bilidade da aplicacéo desses critérios por colidirem com os postulados que
fundamentam o ordenamento juridico brasileiro, embasado no Estado democrético de direitos.

Assim, o presente trabalho busca demonstrar, através de uma andlise embasada em
aportesteoricos, que na dosimetria da pena o magistrado néo poderalevar em contaasubjeti-
vidade do individuo fora do ato delituoso que a ele se imputa.

A metodologiautilizada € ado estudo exploratorio e descritivo, envolvendo apesquisa
bibliogréfica

Desse modo, afim de alcancar seu objetivo este artigo abordara os seguintes tépicos
correlatos: 0 Estado Democrético de Direito; o direito de liberdade bem juridico de relevante
valor; aresponsabilidade penal; a penacomo sanc¢éo pelacondutailicita; garantias constituci-
onais penais; val oracdo dos critérios subjetivos nadosimetriadapenaeo Direito Penal do fato
eDireito Penal do autor.

2. O Estado Democratico de Direito
A Constituicao de 1988 foi promulgadano intuito de seinstituir um Estado Democrati-
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co, destinado aassegurar o exercicio dosdireitos sociaiseindividuais, aliberdade, aseguran-
¢a, 0 bem-estar, o desenvolvimento, aigualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, fundada na harmonia social e comprometida com a solugéo pacifica das
controvérsias(BRASIL, 1988).

O Estado Democrético Moderno brotou dos conflitos e lutas contra o absolutismo,
principa mente com a asser¢ao dos direitos naturais do individuo humano. Foi esse fendmeno
gue desenvolveu as ideias dos jusnaturalistas, dos quais se pode citar Locke e Rousseau,
ainda que estes ndo tenham recomendado a adocéo de governos demacraticos.

Porém, com as mudangas sofridas no tempo e aadmissao de que erapossivel aexistén-
cia do Estado Democrético, as ideias de Rousseau foram consideradas um marco para o
surgimento do Estado Democrético. E baseado nesses principios que Dalmo de Abreu Dallari
(2005, p.147) destacaque:

E através detrés grandes movimentos politico-sociais, que se transpdem
do plano tedrico para a prética, os principios que iniciam conduzir o
Estado Democrético: o primeiro desses movimentos foi 0 que muitos
denominam de Revolugéo Inglesa, fortemente influenciada por Locke e
que teve sua expressdo mais significativa no Bill of Rights, de 1689; o
segundo foi aRevolug&o americana, cujos principiosforam expressos na
Declaraco de | ndependénciadastreze col dnias americanas, em 1776; eo
terceiro foi arevolucéo Francesa, que teve sobre os demais a virtude de
dar universalidade aos seus principios, os quais foram expressos naDe-
claracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, sendo evidente
nesta, ainfluénciadiretade Rousseau.

Como se pode observar todo esse movimento iria ganhar uma nova dimensdo nos
séculos subsequentes e todas as lutas tinham o objetivo de desbancar o absolutismo nesses
Estados onde eclodiram os movimentos. Por consequéncia, essas revolucdes influenciaram
fundamentalmente no atendimento pleno aos anseios de liberdade dos colonos.

Passadas décadas de insatisfacdo e incertezas, por meio de um poder centralizado, em
1889, veio aProclamacéo daRepublica, dando ao Brasil novas caracteristicas de mudancapara
0s rumos do pais e do povo brasileiro. Logo depois da tomada do poder, ja com a forma de
governo republicano, o Brasil ganha uma Constituicdo para direcionar os destinos da nac&o.

Com o desencadeamento da Segunda Guerramundial, os problemas sociais se agrava-
ram e a Carta Magna brasileira ja ndo atendia aos avancos provocados pelos movimentos
sociais, causados por uma Constituicdo profundamente individualista, que, em nome dasrei-
vindicacBes prol etérias que entusiasmavam o mundo, serviu de combustivel paradesencadear
aRevolugdo de 1930.

Em 1930, Getllio Vargas assumiu o poder provisorio através de Decreto e exerceu o
cargo de Presidente de maneira discricionéria, ndo s6 o Poder Executivo como também o
Legiglativo, até que fosse el eitaaAssembleia Constituinte, parareorganizar constitucional -
mente o pais. A Constituicdo de 1934, apoiada na Constitui¢édo aleméa de Weimar, teve vida
curta em decorréncia das divergéncias ideol 6gicas dos constituintes, com sentimentos, de
anarquistas, comunistas, socialistas, liberais, cristaos, anticristéos, positivistas, corporativistas,
entre outros, que ndo tiveram a capacidade para editar uma constituicéo a alturadas aspira-
coesbrasileiras.
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O presidente Getulio Vargas, verificando a necessidade de retificacdo dos problemas
causados pela Assembleia Constituinte, tratou de editar uma nova Carta Magna em 1937,
outorgada, documento este de cunho ditatorial populistaefez, com o apoio das ForgasArma-
das e aclasse operéria, tendo estadurado até 1946, quando foi editada umanova Constituicao
Federal, trazendo no seu bojo alguns direitos e garantias fundamentais.

Passado o periodo da “Republica Velha”, seguida do golpe militar de 1964, o Brasil
envolveu-se num periodo conturbado nalutacontra o Regime Militar, através de movimentos
sociais e entidades que para manter seus ideais, tinha que utilizar mecanismos de repressdo
contra aquel es que atentaram contra a ordem nacional.

Com a Le daAnistia, em 1979, inicia-se uma luta para a instituicdo de um Estado
Democrético de Direito. Elege-se o primeiro Presidente Civil, através de um Col égio Eleitoral .
Em seguida, criou-se umaAssembleiaNacional Constituinte paraaformagéo e edicdo deuma
nova Congtituicéo Federal com objetivo de atender asverdadeiras aspiracdesdo povo brasileiro.

Essanova Constitui¢cdo Federal quefoi promulgadaem outubro de 1988, foi apelidada
de “ Constituicao Cidad&”, pelas suas caracteristicas e contelido de seu texto, principalmente
no tocante ao seu artigo 50, seus incisos e paragrafos, que fundamentam os direitos e garan-
tias fundamentai s que também se chamam de direitos humanos fundamentais.

A CF/88 garantiu em seu artigo 10, que o Brasil fosse um Estado Democrético de Direito,
de acordo com o seu principio daindissolubilidade, do vinculo federativo, sua soberania, sua
cidadania, seu principio dadignidade da pessoa humana, seusvalores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, do pluralismo politico, do principio da soberania popular e da democracia
representativa. Lenio Luiz Streck (2001, p.22) declaraque:

Maisdo que assegurar os procedimentos da democracia— que sdo abso-
lutamente relevantes —, € preciso entender a Constitui¢ao como algo
substantivo, porque contém valores (direitos sociais, fundamentais,
coletivos lato sensu) que o pacto constituinte estabeleceu como passi-
veisderealizagéo.

Ao contrario de constituicdes anteriores, principalmente as ditatoriais, o fundamento
maior era a ordem, agora com novo texto constitucional, o fundamento maior € a liberdade.
Segundo Geovane Moraes (2005, p. 132-133), que citaum ementério do superior Tribunal de
Justica sobre o Estado Democrético de Direito e Liberdade:

A liberdade é a regra do Estado de Direito Democrético e a restricdo a
liberdade é a excegdo, que deve ser excepcionalissima, alias. Ninguém é
culpado de nada enquanto ndo transitar em julgado a sentenca penal
condenatdriaou sga, aindaque condenado por sentencajudicial, 0 acusado
continuara presumidamente inocente até que se encerrem todas as possibi-
lidades para 0 exercicio do seu direito da ampla defesa. Assim, sem o
trénsito emjulgado, qual quer restricdo aliberdade terafinalidade meramen-
te cautelar. A lei define as hipoteses para excegdo e a Constituicdo
Federal negavalidade a0 que o Juiz decidir sem fundamentacao. O pressu-
posto de todadecisdo é amotivagao; 1ogo, ndo pode haver fundamentacdo
sem motivagdo. Ambos so poderdo servir gerando na decisdo a eficacia
pretendida pel o Juiz se amal gamadas com suficientes razdes.
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Assim, a Constitui¢do passou a ser escrita em codigo superior, formal e rigido, para
organizar maisracionalmente o Estado. Porém o valor diretivo, o vetor axiol 6gico que motivou
eguiou aescritada Constituicdo, ndo foi organizar o Estado, mas garantir aliberdadeindividu-
alt. A liberdade foi, entdo, concebida como absoluta prerrogativa do individuo, so limitavel
mediante umalei igual paratodos em fungéo do interesse comum.

A liberdadeindividual foi o valor que fundou um novo tipo de Estado que, por substi-
tuir eimpor o império dalei ao império do rei, submetendo todos os individuos ao direito, foi
chamado Estado de Direito, tendo por contedido no primeiro momento histérico, um regime
politico derivado daideol ogiado liberalismo, se chamando Estado Liberal deDireito.

Surgindo a Constituic&o escritana Europae naAmeérica, o Estado de Direito jaaparece
historicamente como Estado Constitucional, no qual todaalei fica submetida a Constituicéo,
postacomo lei maior, fundamento detodaordem juridica.

A Constituicdo escrita, com separacdo de poderes e declaracdo de direitos, seria 0
necessario e o bastante para debelar o arbitrio de poder e garantir a liberdade do individuo.
Mas crenca logo se revelou umailusdo do liberalismo revolucionario da primeira hora
liberal. N&o tardou averificacdo dequealei, emborafeita pel os agentes do poder legislativo em
nomedo povo em funcdo do interesse comum, ndo raro feriaa Congtitui¢éo e, por consequéncia,
agrediaosdireitos que significavam liberdades. Dai anecessidade historicade, paragarantir a
liberdade individual contra o arbitrio politico, mediante a Constituicéo escrita, garantir apro-
pria Constitui¢c&o mediante o controle da constitucionalidade das | elis.

Eiscomo anecessidade histéricade garantir aliberdade pela Constitui¢éo, sobreveio a
necessidade histérica de garantir a constitui¢do pela constitucionalidade. Nesse ponto, Lenio
Luiz Streck (2001, p. 22) afirmaque:

A Condtituicao aindadeve* congtituir-a-acao” , mormente porque, no Brasil,
nuncacongtituiu. No texto da Constitui¢do de 1988 ha um nicleo essen-
cial, ndo cumprido, contendo um conjunto de promessas damodernidade,
que deve ser resgatado. O problema é que, em paises como o Brasil,
formou-seum “siléncio eloquente” acercado significado da Constituicao,
naquilo queelatem de* normadiretivafundamental”. Numapaavra: sob o
manto de uma“ baixaconstitucionalidade”, olvidou-se o condtituir daCons-
tituicdo; mas, muito pior do que o siléncio € ndo prestarmos atengéo nele.

Dentro de um Estado Democrético de Direito, baseado em uma Constitui¢céo que regu-
lamenta e a0 mesmo tempo limita o poder, legitimando-o pelo respeito aos direitos fundamen-
tais, afinalidade precipuado ordenamento punitivo deve ser ade proteger osdireitos humanos
e os bensjuridicos essenciais a sua coexisténcia, a exemplo do direito de liberdade.

3. O direito de liberdade bem juridico de relevante valor

O homem é um ser social em suaessénciae por viver em sociedade, suas agdes podem
interferir navidade outras pessoas. A fim de que estainterferénciaocorresse deformaconstru-
tiva, foram sendo criadas ao longo do tempo, de forma escrita ou ndo, regras e normas de
comportamento visando a preservagéo da paz nesse contexto. Esse conjunto de regrastornou-
se um grupo que hoje é chamado de Direito.
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Nesse sentido, o direito aliberdade passou a ser citado nas maisvariadas formas, sempre
colocando o individuo como elemento de um conjunto, no qual exerce influéncia e a0 mesmo
tempo éinfluenciado, ou sgja, paraexistir o convivio harmonioso entre estas pessoas, tornou-se,
defato, indispensavel que fossem definidas regras claras, apresentadas sob qualquer forma.

A Constituic&o Federal, consagrano seu art. 5° o direito deliberdade como derelevante
valor, sequenciando-o logo apos o direito avida, evidenciando que em uma sociedade que se
pretendademocréticahaque abrigar um rol de val ores que em razéo da suaimportanciasocial
e Vvisto como mecanismo de protecdo dos direitos humanos, numadimensdo individual-social,
sgja resguardado de agressdes, pondo os individuos a salvo de agressdes e dos abusos do
Poder Estatal.

Considera-se a liberdade como um estado no qual as pessoas se supdem livres de
coagoes ou limitagdes, desde que se estejaagindo deformalicita, pautadapor principioslegais
e éticos cristalizados no seio da sociedade.

De modo geral, a expressdo “liberdade” denota a condi¢do de uma pessoa ndo ser
submetidaao dominio de outrae, por esse motivo, ter absoluto poder sobre elamesmae sobre
suas agoes.

O pensamento atual € de que nenhuma sociedade naqual aliberdade, em todas as suas
formas de expressao, ndo sgjarespeitada, élivre, qualquer que sgjaasuaformade governo; e
nenhuma sera compl etamente livre se ndo houver liberdade absoluta e irrestrita.

Nessaesteira, cadaum pode buscar 0 seu proprio bem, asua propriamaneira, contanto
gue ndo tente privar os outros do seu, ou impedir seus esforcos em consegui-lo. Na concepgdo
de Francesco Carnelutti (1956, p. 37) aliberdade:

[...] noeslaabstracta posibilidad de escoger entreel bieny el mal, sino
la concreta potencia de esgoger €l bien, y asi |1a fuerza de liberacién del
peso de la carne; de donde, si la accion buena es gjercicio, la accion
mala es no gjercicio de libertad; cada vez que sucumbo, en lugar de
superarme, al deseo o, digamos también, a la tentacién, ésta no es
libertad sino servidumbre?.

Dai inferir-sequeumacoisaéser livre e outraéexercer aliberdade. Nenhum servo pode
libertar-se, mas quem élivre pode servir.

Segundo Noberto Bobbio (1992, p. 52), aliberdade é “o Unico direito inato, ou sgja,
transmitido ao homem pela natureza e n&o por uma autoridade constituida’. E, portanto, a
independéncia em face de qualquer constrangimento imposto pela vontade do outro, ou sSim-
plesmente, umaautonomia.

Saliente-se que aliberdade opde-se ao autoritarismo, adef ormacao da autoridade; ndo,
porém, a autoridade legitima, posto que esta provém do exercicio da liberdade, mediante o
consentimento popular. Nesse sentido, autoridade e liberdade sdo situacGes que se
complementam por que:

[...] aautoridade é téo indispensavel a ordem socia [...] como esta é
necessaria a expansdo individual. [...] O problema estd em estabelecer,
entre aliberdade e a autoridade, um equilibrio tal que o cidaddo médio
possa sentir que dispde de campo necessario a perfeita expressdo de sua
personalidade (SILVA, 1996, p. 226).
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Infere-sedestarte, quetodalei quelimitaaliberdade precisaser normal, moral elegitima,
0u sgja, consentida por agueles cuja liberdade restringe.

Desseraciocinio depreende-se que aliberdade s6 tem sentido sefor exercidadentro da
ordem, da hierarquia e da disciplina, pois do contrério, se cada um fizesse 0 que quisesse em
detrimento do bem comum o resultado seriaumaanarquiaque so trariaprejuizos paraacol eti-
vidade. Diante disso, pode-se afirmar que os direitos de liberdade so relativos e limitados, o
gue é corroborado por David Hume (2007, p. 112) quando declara que “em nenhum lugar do
universo ha contingéncia, nem indiferencae nem liberdade”.

Assim, diante da tendéncia humana ao exercicio da liberdade em todas as suas agdes
externas, se estas sofrem restricdes, mal ogram-se 0 desenvol vimento e o crescimento do indi-
viduo desprezando-se sua dignidade e seus direitos, 0 que, de certaforma, se constitui no que
se pode chamar de violénciaexterna.

Partindo do pressuposto de que todos nascem livres eiguais perante alei, com obriga-
¢Oes e direitos, pode-se fazer uso do direito a liberdade para o lado positivo tanto quanto o
negativo, de forma consciente. Pelo que, todo aquel e que confundir liberdade com licenciosi-
dade, certamente, sera cobrado pela sociedade.

4. A responsabilidade penal

Para que uma pena seja aplicada, € necessario que arealizagdo da conduta tipica (des-
critanalel), contrariaao ordenamento juridico, reste evidenciadae provada, comidentificacéo
precisa do seu autor, estando tal responsabilizagdo intrinsecamente ligada a cul pabilidade.

Com efeito. Hassemer, (apud CARVALHO. CARVALHO, 2004, p. 37) “diagnosticaque
conceito de culpabilidade representa um grave inconveniente, visto que constitui um dos
instrumentos mais dificeis e obscuros do sistemajuridico-penal”.

A dogmaticatradicional trata a culpabilidade pressupondo a capacidade de autodeter-
minacdo do individuo, embasadana cognicdo e nafinalidade da conduta. Desse modo, ano¢éo
de culpabilidade € empregadaapartir daassuncdo de um juizo de reporovabilidade imposto ao
individuo pela realizagéo de um injusto pena quando podia ter atuado de maneira diversa
(CARVALHO. CARVALHO, 2004, p. 45).

Hans Welzel (1993, p. 76) aduziu que a capacidade prescindiria da possibilidade de
escolha (volicdo) entre condutas previamente cognosciveis (representadas), sendo, destarte,
“afaltade autodeterminagéo conforme um sentido em um sujeito capaz”.

A incidéncia da responsabilizag&o penal exige assim a existéncia do crime como fato
tipico, antijuridico e culpavel.

4.1. Crime

Conforme os ensinamentos de Guiseppe Bettiol (1977) duas correntes opostas se
embatem entresi com afinalidade de conceituar o crime. Umade caréter formal, outrade caréter
substancial. A primeira atém-se ao crime sub espécie iuris, no sentido de considerar o crime
todo fato humano, proibido pela lei penal. A segunda, por sua vez, supera este formalismo
considerando crime; todo fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as condi-
¢oes de existéncia, de conservacdo e de desenvolvimento da sociedade.
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Sob o aspecto formal, crime seratoda conduta que atente ou colidafrontalmente contra
alei pena editada pelo Estado. Considerando o seu aspecto material, conceitua-se o crime
como aguela conduta que viola os bens juridicos mais importantes.

Como se pode perceber, o conceito formal e material ndo traduz o crime com preciséo,
pois que ndo conseguem defini-lo. Surge assim, outro conceito, chamado andlitico, porque
realmente analisa as caracteristicas ou elementos que compdem ainfragéo penal.

Sobre 0 conceito anal itico de crime, prel eciona Francisco deAssis Toledo (1991, p. 80):

Substancial mente, o crime é um fato humano que lesaou expde aperigo
bensjuridicos (juridicos —penais) protegidos. Essa definicéo é porém,
insuficiente paraadogméticapenal, que necessita de outras mais anali-
tica, apta a por a mostra os aspectos essenciais ou 0s €l ementos estru-
turais do conceito de crime. E entre as vérias defini¢es analiticas que
tém sido propostas por importantes penalistas, parece-nos mais acei-
tavel aque consideraastrés notas fundamentais do fato-crime, asaber:
acdo tipica(tipicidade), ilicitaou antijuridica(ilicitude) e cul pavel (cul-
pabilidade). O crime, nessa concepgdo que adotamos, €, pois, agdo
tipica, ilicitae culpavel.

Segundo avisdo finalista, o fato tipico, € composto pelos seguintes elementos:
a) conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva.

b) resultado (nos crimes onde se exijaum resultado natural istico).

¢) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.

d) tipicidade (formal e conglobante)

A antijuridicidade, que € sinbnimo deilicitude, € aguelarelagéo de contrariedade, de
antagonismo entre conduta do agente e o ordenamento juridico. Assim, napreci saconceituacao
deZaffaroni e Pierangeli (1997, p. 324):

Delito € uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo
legal (tipo) que revelasuaproibicéo (tipica), que por ndo estar permitida
por nenhum preceito juridico (causa de justificagdo) é contréria ao
ordenamento juridico (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que
atuasse de outramaneiranessacircunstancia, lhe éreprovavel (culpavel).

No conceito formal, crime é toda agdo ou omissao proibida ou ordenada pelaleil, sob
ameacade pena. Sob 0 aspecto material, o crime éum desval or davidasocial, umacondutaque
se proibe, com aameaca de pena, porque constitui ofensaaum valor davidasocial, ou sgja, a
um bem juridico.

Sob o prisma analitico, conceitua-se o crime como sendo a agcdo humana, antijuridica,
tipica, culpavel epunivel. Masa punibilidade no constitui um requisito do crime. A punibilidade,
como possibilidade juridicadeimposi¢do de sancéo, € consequénciajuridicado crime, poisse
elafosse requisito do crime, extintaapunibilidade o crime ndo subsistiria.

Assim, aconceituacdo de crime como conduta (agdo ou omissdo) tipica, antijuridicae
culpavel, é a definicdo dos adeptos da teoria naturalista e de vérios seguidores da teoria
finalistadaacéo.
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4.2, Conduta

Observa-se que, pelo conceito de crime, a existéncia deste, imprescinde do elemento
conduta e sabemos que, conduta é vontade exteriorizada do homem dirigidaaum fim. Dentro
desta concepgdo, nega-se toda possibilidade de separar o fim da vontade.

Para grande parte da nossa doutrina, a vontade nada mais é do que um querer do
momento corporal, despidade qual quer contetdo finalistico, ou, por outras palavras, acondu-
ta, emboravoluntaria, prescinde do fim aque essacondutase dirige. Argumenta José Frederico
Marques (1966, p. 43-44).

Sem que avontade, ou ato psiquico interno seincorpore aum ato externo,
ndo héafato punivel nem agdo delituosa. Para que a vontade externa do
autor seja plenamente relevante é preciso, como diz Menzeger, “que se
transforme em acontecimento natural, em um movimento corpora em
um processo do mundo externo e sensivel”.

Dentro do conceito puro de ac&o, escreve Anibal Bruno (1959), que a acdo se define
“como comportamento humano voluntario que produz umamaodificagdo no mundo exterior”.

ParaWelzel (1987), aacdo humanaé exercicio de atividade final. A acdo &, portanto,
um acontecer final e ndo puramente causal. A finalidade ou o caréter final daagéo baseia-se
em que o homem, gracas a seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as conse-
guéncias possiveis de sua conduta. Em razao de seu saber causal prévio pode dirigir os
diferentes atos de suaatividade, detal formaque oriente 0 acontecer causal exterior aumfim
eassim determinefinalmente.

AindaparaWelzel (1987), aatividadefinal € umaatividade dirigidaconscientementeem
fungdo do fim, mas é resultante causal da constelagdo de causas existentes em cada caso. A
finalidade &, por isso — dito graficamente —“vidente” e acausalidade é“ cega” .

Aduz César Bittencourt (1999), que aacdo compde-se de um comportamento humano
exterior de contelido psicol6gico, que é a vontade dirigida a um fim, da representacdo ou
antecipacdo mental do resultado pretendido, da escolha dos meios e da consideracgo dos
efeitos concomitantes ou necessarios e 0 momento corporal dirigido ao fim proposto.

A vontade consciente do fim, que dirige todo acontecer causal, apresenta-se, assim,
como elemento fundamental daagéo e, por conseguinte, de toda estruturacdo analiticado delito.

4.3. Culpabilidade

A culpabilidade € o tltimo elemento do conceito anal itico do delito querealizajuizo de
reprovacao pessoal sobre o autor de conduta punivel. E no juizo de culpabilidade que se
verifica a possibilidade de censurar o individuo que a praticoul.

Culpabilidade é conceito juridico-penal estritamente vinculado ao ordenamento juridi-
o vigente, pois no Estado de Direito n&o se pode violar aliberdade individual sem expressa
autorizacéo legal .

O conceito formal de cul pabilidade se caracteriza, diante dos el ementos que o ordenamento
juridico exige como pressupostos, para areprovacao do autor do fato punivel.

Em sentido material, aculpabilidade considera as razdes pelas quai s se reprova o autor
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do fato punivel, de modo a justificar a atuacéo repressiva do Estado. O juizo de reprovacdo
pessoal ndo pode se realizar pelo simples contraste entre o fato naturalistico e as disposi¢des
normativas, que caracterizaformal mente a cul pabilidade, masencontrar justificagdo nautilida-
de social da punicéo.

Assim, areprovacdo deve possuir razdo de ser, vinculada a atuacédo do direito penal na
realidade social, e a concepcao material da culpabilidade pde em evidéncia alegitimidade da
punicdo no caso concreto. O contelido material da cul pabilidade identifica o denominador
comum detodos os critérios necessérios a caracterizagdo dareprovacdo, bem como amensuragéo
de suaintensidade constitui objeto paraaval oragéo juridica que considera a possibilidade de
reprovacao do autor do injusto.

Ao adotar ateoriafinalista, 0 Cédigo Penal brasileiro recepcionou ateorianormativapura
da culpabilidade. O dolo e a culpa sdo excluidos da cul pabilidade e inseridos no tipo pendl,
enguanto a consciéncia da ilicitude é desvinculada do dolo e analisada sob os ditames da
culpabilidade. A culpabilidade, destaforma, traz consigo tréselementos, asaber: aimputabilidade,
apotencia consciénciadailicitude e aexigibilidade de condutadiversa. Assim, aimposi¢do de
uma penade cardter criminal exige a concorréncia destes trés dados mencionados.

Desse modo, caracterizada e provadaacondutadelituosa, justificada estaraaaplicacéo
da pena como forma de sanc&o.

5. A pena como sancao pela conduta ilicita

Ao autor do fato tipico, antijuridico e culpéavel se impord uma sancéo por forca do
controle socio-juridico-penal que € um controle normativo exercido por meio de um conjunto
de normas que foram criadas previamente pelo Estado com o objetivo de regular as relacdes
humanas, possibilitando uma convivéncia pacifica entre os individuos, atribuindo a estes,
direitos e obrigacoes.

Nilo Batista (1999) assevera que, desde o surgimento das sociedades estas se movem
em sistemas de regras. Aduzindo ainda o ilustre jurista que o Direito Penal ndo existe apenas
para a simples celebracdo de valores eternos ou glorificagdo de paradigmas morais, mas €
disposto pelo Estado parafazer com que algo serealize, paracumprir finalidades paraedentro
de uma sociedade que se organizou de determinada maneira.

Assim, aviolagdo da normapenal acarreta a sangdo que se denomina pena.

5.1. Conceito de pena

Segundo Samol o Shecaria(2002); O conceito de pena, semprefoi alvo dedivergéncia
entre os doutrinadores penalistas como Franz Vonz Liszt, Edmundo Mezger, Guiseppe Bettiol,
Francesco Antolisei, Anibal Bruno, Frederico Marques dentre outros, os quais a conceituam
de acordo com a visdo da finalidade preventiva, repressiva, punitiva, retribucionista e
ressocializadoraque delatém.

De acordo com Antdnio Sodré de Aragao Moniz (1952), a Escola Cléssica, que tem
como principais expoentes, Cesare Beccaria e Francesco Carrara, formulao conceito de pena
embasadano mal que merece castigo, em decorrénciade umafaltacriminosacometidapelo seu
autor de formavoluntaria e consciente. Para esta escola, a penaé um “justo castigo”, € o mal
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gue redime outro mal, € arepreensao da conduta de um sujeito livre que deliberou agir ilicita-
mente. Sendo meio de intimidagdo aquele que ja cometeu um crime, constrangendo-o a ndo
reincidir, bem como da comunidade como um todo, que passa a conceber a puni¢do como
consequéncia necessaria da pratica de crimes.

Ainda na visdo do mesmo doutrinador o conceito de pena, para a Escola Positiva,
representada por Cesare Lombroso, autor de L’ uomo delinquente, e Enrico Ferri, se sustenta
nadefesasocial, como aduz Moniz (1952, p. 267) “um remédio contrao crime, e, nasuaaplica
¢80, ndo tem em vista o castigo, mas adefesa socia”.

Assim, o conceito de pena evoluiu ao longo do tempo, ou sgja, daguele proposto por
Franz VVonz Liszt, paraquem apena consistiaem um mal imposto pelo juiz ao delinquente em
razéo do delito por este cometido, com o objetivo de expressar areprovacdo socia, tanto ao ato
praticado quanto ao seu autor. Ao dado por Damaésio de Jesus (1991, p. 457), paraquem “apena
€ umasancao aflitivaimposta pel o Estado através de umaacao penal, ao autor de umainfracdo
(pend), como retribuicdo do seu atoilicito, consistente nadiminuicéo de um bem juridico ecujo
fim éevitar novosdelitos.”.

Eugénio R. Zaffaroni definela pena como privacién de bienesjuridicos
que el Estado impone al autor de un delito en la medida tolerada por el
sentimiento social medio de seguridad juridica y que tiene por objeto
ressocializarlo, para evitar nuevos ataques a bienesjuridicos penal men-
te tutelados® ( ROJT, 2004, p. 168)

Entretanto, até o século X V111, vigeu o entendimento da penacomo castigo ou puni¢éo,
imposta pelo detentor do poder de punir, ao autor de crime ou infracgo penal, com o fim de
exemplé&-lo e evitar a prética de novas infragdes, servindo também como meio intimidatério
socia. Desse modo, 0 castigo como pena surge no contexto material da divida, prescindindo
danoc¢do moral de culpa.

Francesco Carnel utti (1955, p.16) afirmaque apenanasce darelacdo causal entreummal
eoutro, isto valedizer que apenaéum mal que seimpinge aumapessoaem razdo de um outro
mal que causou.

Laconexion causal entreunmal y el otro, de donde provine a este Gltimo
el caracter depena, se encuentra, en el caso que estamos observando, un
sintoma en laidentidad dela persona, que padece el primero einfiereel
segundo; aparece asi que el segundo mal es, como sedice, unareaccién
contra el primero* (CARNELLUTI, 1955, p. 16)

Mas, Carnelutti (apud BITTENCOURT, 1973, p.52), ndo viaapena, apenascomo ummal
em si mesma, ao afirmar que do entendimento da sua aplicacdo derivao entendimento sobre a
dor, poisador ndo € um simplesmente um mal, masareacdo davidacontrao mal, porquanto ela,
como afome e sede é uma sabiadefesadanatureza. Por isso éfecunda. Desse modo, umaama
angustiada pela dor € como aterra que se revolve, assemelhando-se assim, a pena, a agéo de
arar aterra. Destarte, 0 mal é negativo, mas ador € positiva e, desse modo, a positividade da
pena é ador.

A penade prisdo é sempre aflitivae dolorosa parao condenado, poisretira-lhe aliber-
dade, bem juridico que somente se sobrepde a vida, se bem que ndo se pode conceber o
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exerciciodo direito avidasem liberdade. Fioddr Dostoiévski (2006, p. 17) retratamuito bem a
revolucdo que tal aflicdo causa no condenado; quando declarou:

E eu pensava, desal entado, que anos e anos se passariam e, tal como agora,
ficariaespiando pelafresta, ndo vendo nadamais, que amesmamural ha,
0 mesmo barranco, amesma sentinelae apenas um trechinho do céu; ndo
0 céu que cobre o presidio, mas sim agquele ao fundo, distante, livre.

A penaengessaaamado condenado, macula o seu orgulho, encolhe asuaautoestima,
o rotulae 0 marca pelo resto da sua existéncia.

Na sua obra Vigiar e Punir, Michel Foucault (2007) declara com propriedade que a
privacao da liberdade a partir do século XIX deixou de ter como alvo o corpo do condenado
parafocar asuaama.

Na condicdo de prisdo pena, ao carcere € delegado o papel ressocializador, onde o
obj etivo ndo é somente a puni¢do, mas também a recuperacdo do apenado.

A proporcao que as penas forem mais suaves, quando as prisdes deixarem
de ser a horrivel mansdo do desespero e da fome quando a piedade e a
humanidade adentrarem ascel as, quando, finamente, osexecutoresimpla
caveis dosrigores dajustica abrirem o coracao, as leis poderdo satisfazer
com provas mais fracas para pedir aprisdo” (BECCARIA, 2001, p. 26.)

Em raz&o do caréter aflitivo dapena, o Estado, paraexercer acobranga daresponsa-
bilidade penal em nome da sociedade, deve fazé-lo com observancia das garantias constitu-
cionais penais.

6. Garantias constitucionais no Direito brasileiro

Em umademocracia, com no Brasil, 0 Estado ndo possui um poder absoluto, apresen-
tando variaslimitacdes, existindo inclusive previsdo em lei de garantiasindividuais e coleti-
vas constitucionalmente asseguradas ao individuo para com 0s seus iguais e destes para
com o Estado.

Desse modo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988,
elenca aos longos de seus dispositivos inimeros principios norteadores ao regular funciona-
mento do poder jurisdicional do Estado.

Os principios constitucionais penaisinseridos quase que em suatotalidade no art.5° da
nossa Constituicdo Federal devem orientar o legislador ordinério na ado¢do de um sistema
penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da cul pabilidade, um
Direito Penal minimo egarantista(BITENCOURT, 2002).

Neste diapasio a Constituicdo é o inicio das demandas penais e processuais penais, e
desse modo, nenhuma norma infraconstitucional podera ser aplicada sem a observancia dos
seus ditames.

A Constitui¢do brasileiracontemplano seu texto, alguns del esinequivocamente expli-
citos e outros encontram implicitos no contexto da norma. Dentre os principios explicitos,
destacam-se osdalegalidade, i ntervencéo minima, humanidade, pessoalidade eindividualizacdo
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da pena, como 0s que merecem especia destaque por se encontrarem de certa forma tao
entrelacados e dependentes uns dos outros, quase como se fossem sub-principios de um
unico, sendo que quando da aplicagéo dalei penal todos eles deverdo ser observados.
Falarel aqui brevemente sobre os principios elencados, direcionando maior atencéo
para o principio daindividualizacdo da pena por ser o principal foco deste nosso trabalho.

6.1. O principio da legalidade

O principio dareservalegal, ou dalegalidade, estainsculpido no art. 5°inciso X XX1X
daCRFB, possuindo o seguinteteor: “ndo hacrime sem lei anterior que o defina, nem penasem
préviacominacdo legal”.

Luigi Ferrgjoli (2006) assinalaque de todos os principios garantistas, o dalegalidade é
aquele que caracteriza especificamente o sistema cognitivo, ocupando um lugar central no
sistemacognitivo. Em sentido lato selimitaaexigir alei como condicao necessariadapenaedo
delito. Por outro lado, no estrito, exige todas as demais garantias como condicdes necessarias
dalegalidade penal. Disso infere-se que alegalidade estrita, tal como resulta de suaconformi-
dade para as demais garantias, por hipotese de hierarquia constitucional, € uma condi¢éo de
validade ou delegitimidade das|eisvigentes. Elagarante a verificabilidade e afal seabilidade®
dos tipos penais abstratos, assegurando, mediante as garantias penais, a denotacdo taxativa
da ac&o, do dano e da cul pabilidade, que formam seus elementos constitutivos.

A norma constitucional, expressa com tal postulado a exigénciade que asleis penais,
especia mente de natureza incriminadora, sejam claras, certas e precisas de forma a vetar ao
legislador a elaboracado de tipos penais ambiguos.

6.2. O principio da intervencao minima

O principio daintervengdo minimadecorre do caréter fragmentério e danatureza subsi-
diariado direito penal, posto que, por setratar aintervencao penal deformadrasticade reacéo
do Estado frente ao delito, o direito penal deve ser alltimaratio e como tal, somente deve ser
acionado quando todos os demais ramos do direito se revelarem incapazes de dar a devida
tutelaabens de relevancia para a propria existéncia do homem em sociedade.

Para Luiz Flavio Gomes (2007) o principio da intervencdo minima € de natureza
marcantemente politico-criminal, e segundo 0s seus aspectos somente 0s bens juridicamente
mais relevantes devem merecer a tutela penal e somente devem ser punidos penamente os
ataques maisintoleraveis.

N&o se pode olvidar quetal principio encontra-se vinculado ao pensamento iluminista
de penasjustas e que terminou sendo editado na Revolucéo Francesa e consagrado na Decla-
racdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Em sendo assim, o caréter fragmentério do direito penal €um postulado do jus puniendi,
estando 0 seu nucleo substancial constituido pela essencialidade do bem juridico e pela
intol erabilidade da of ensa, enquanto a subsidiaridade encontra-se fundada no exame razoavel
de todas as perspectivas para se constatar que o ordenamento juridico ndo disponha de nada
melhor queo direito penal paraatutelado bemjuridico, ressaltando L uiz Flavio Gomes (2007)
que, paraaguel es que propugnam por umafinalidade preventivadetutelasubsididriadosbens
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juridicos, tal cardter € uma consequéncia da supremacia do valor da liberdade como direito
fundamental do Estado de Direito.

6.3. O principio da humanidade da pena

O principio em andlise ndo se encontra fundado apenas na Constituicao Federa brasi-
leira, mas também em pactos internacionais, sendo principio universal inscrito no art.5° da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, celebrada em Paris/Franca, pela 32 Assembléia
Geral daOrganizacdo das Nacdes Unidas, através daResolugdo n° 217, Franca, no ano de 1948,
gue assim estabelece que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante (ONU. 2010 p.2)

A Declaracdo Universal dosDireitos Humanos deve ser consideradaabaseinternacio-
nal do principio da humanidade da pena. Ainda no &mbito internacional, se pode dizer que o
principio da humanizagdo das penas encontra-se inserido no Pacto Internacional de Direitos
CivisePaliticos, aprovado pelaAssembléiaGeral das Naces Unidasem 1966, naConvencao
Americanasobre Direitos Humanos, aprovadaem 1969, ratificadapelo Brasil, mais conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica e na Convencédo | nteramericanapara Prevenir e Punir a
Tortura1985, ratificadapelo Brasil em 1989.

A humanizago das penas* apresenta-se como umadiretriz de ordem material erestritiva
dalel penal, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relacionando-se de forma estreita
com principiosdacul pabilidade edaigualdade’ (PRADO, 2005, p.124).

Luiz RegisPrado (2005, p.123) ensinaque:

[...] aidéiade humanizagéo das penas criminaistem sido umareivindica
¢80 constante no perpassar evolutivo do Direito Penal. Das penas de
morte e corporais, passou-se, de modo progressivo, as penas privativas
deliberdade e destas as penas aternativas.

A consagracdo de tal principio, segundo Luis Luisi (1991) deve-se a0 movimento
iluminista, cujos adeptos do movimento advogavam atransformacado do Estado, afirmando a
existéncia de direitos inerentes & condicdo humana os quais, por forgca do contrato social do
qual se erigiu o Estado, devem ser respeitados e assegurados, pelo que o direito penal se
vinculaaleis prévias e certas, limitadas ao minimo necessério e sem penas degradantes.

Consoante li¢cdo de Jescheck (apud GOMES, 2007, p.550):

O principio impde que todas as rel agdes humanas que o Direito penal faz
surgir no maisamplo sentido se regulem sobre abase de umavincul agao
reciproca, de umaresponsabilidade social frente ao delinqliente, de uma
livre disposi¢do agjudae assisténciasociais e de umadecididavontade de
recuperacdo do condenado [...] dentro dessas fronteiras, impostas pela
natureza de suamissdo, todas asrelagdes humanas reguladas pel o Direito
Penal devem estar presididas pelo principio da humanidade.

Este principio visaevitar os abusos e as arbitrariedades por parte do Estado e pode ser
encontrado em diversos dispositivos constitucionais da Constituicéo brasileira.
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Art. 1°A RepublicaFederativado Brasil, formadapelauni&o indissol Givel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[-]

I11 - adignidade da pessoa humana;

Art. 5°Todos sdo iguais perantealei, sem distin¢do de qual quer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito avida, aliberdade, aigualdade, asegurancaea
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XLVII - ndo havera penas:

a) demorte, salvo em caso de guerradeclarada, nostermosdo art. 84, X1X;
b) de carater perpétuo;

¢) detrabalhosforcados;

d) de banimento;

€) cruéis,

[-]

XLIX - éassegurado aos presos o respeito aintegridade fisicaemoral; 20

Com efeito. Tais principios sdo importantissimos paraa manutencéo do Estado Demo-
cratico como pedra angular do limite estatal , porquanto todos os atos e todas as leis devem
paraelaconvergir.

6.4. O principio da individualizacao da pena

O principio da individualizagdo da pena tem sido muito descuidado pela doutrina,
comprometendo tanto as garantias individuai s quanto a seguranca juridica, resultado que é
do exagerado desenvolvimento que envolveu ateoriado delito (ZAFFARONI, 2002), posto
gue quanto mais inadequada se mostrar a forma de quantificacdo, maior serd o campo da
arbitrariedade.

Para Ricardo Schmitt (2009, p. 76) o referido principio “se mostra indispensavel por
permitir que seja eleita e aplicada ajusta sancdo pena a determinado individuo, quer sgjaem
sua espécie, em seu quantum, bem como naformade sua execucéo”.

Aindividualizag&o dapenase encontraestatuidano inciso XLV do art.5° da Constitui-
¢80 Federal de 1988, que assim estabel ece:

Art. 5°Todos sdo iguais perantealei, sem distin¢do de qual quer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito avida, aliberdade, aigualdade, asegurangaea
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XLVI - alei regularaaindividualizacdo dapenaeadotarg, entreoutras, as
seguintes:

a) privagdo ou restricdo daliberdade;

b) perdade bens;
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¢) multa;
d) prestagdo social aternativa;
€) suspensdo ou interdi¢do de direitos,

O dispositivo legal acimatranscrito imp8e que a penadeve ser aplicadade formaindi-
vidualizadacom relacdo a cada agente que tenha perpetrado ou participadado crime, devendo,
acadaum deles, ser aplicada uma pena de acordo com a gravidade de sua conduta delituosa.

Neste digpasdo alei deveradeterminar, em razéo das circunstancias e modo de execu-
¢do pelo qual se deu ainfracdo, o tipo e a quantidade de pena a ser aplicada, respondendo o
agente no caso de concurso de pessoas namedida de sua cul pabilidade. Assim dispde o art.29
do cédigo penal pétrio: 21

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua cul pabilidade.

§ 1°- Seaparticipagdo for de menor importéncia, a pena pode ser dimi-
nuida de um sexto aum terco.

§ 2°- Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-daplicadaapenadeste; penaseraaumentada até metade, na
hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Deacordo com Geovane Moraes e Rodrigo Junior Capobianco (2009) aindividualizagdo
da pena ocorrerd em trés etapas. cominacdo, aplicacdo e execucdo. A cominacdo é a fase
legislativaem que o legislador define os comportamentostidos como criminosos e determinaa
qualidade e quantidade desta. A aplicacéo é afase em que o juiz aplicaapenaestabelecidaem
lel a0 individuo que cometeu o ato criminoso e aexecucdo € afase em que, apostransitadaem
julgado a sentencapenal, 0 Estado colocaem prética a pena estabel ecidanafase de aplicaco.

Para cada fato tipico alei penal brasileira prevé o maximo e o minimo de pena a ser
cominada ao agente infrator, e o aplicador, o juiz, deve analisar o fato, em todas as suas
circunstancias, bem como osmotivosdo crime, eem conformidadecom o art.59 do CP°eo art.
387 do CPF’, fixar umapenabase, paradepois analisar as circunstancias agravantes e atenuan-
tes, fixando a pena provisdria. Em seguida observara a existéncia de causas especiais de
diminuicdo ou de aumento da pena, chegando a uma pena definitiva em conformidade com o
art. 68 do CPP2,

As penas serdo cumpridas em estabelecimentos penais distintos, de acordo com o
regime aplicado ao condenado na sentenca, prevendo aL ei de ExecucBes Penais a progressao
de regimes e estabel ecendo regime mais brando (domiciliar®), desde que o condenado preen-
chaosrequisitosdo art.117, ou mais gravoso (RDD), com base em seu comportamento.

7. Valorizacao dos critérios subjetivos na dosimetria da pena

Odireito penal brasileiro adotou o direito penal de cul pabilidade do ato, cujo principio
obsta a responsabilidade objetiva, ou sgja; pelo principio da cul pabilidade, ndo ha crime sem
dolo e sem culpa (nullumcrimen sine culpa). N&o havendo penase acondutanéo for reprovével
ao autor. “ Desse modo, apenarel aciona-se diretamente ao agente do fato criminoso, evitando-se
amalfadadaresponsabilidade penal objetiva, ao menoscomo regragera” (NUCCI, 2007).
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O principio dacul pabilidade decorre dagarantia constitucional dadignidade dapessoa
humana, que preserva aintimidade de todo ser humano, do arbitrio do Estado.

Por estar 0 juizo de cul pabilidade atrelado ao fato, nenhum argumento podera ser con-
siderado paraelevar areprimendaal ém dos limites estabel ecidos por €la, dessaformaao dosar
apena, mesmo encontrando-se previstos no art. 59 do Cadigo Penal pétrio as circunstancias
judiciais da personalidade e conduta social, ndo pode o magistrado valoré-las por afetarem
garantias constitucionais penais baseadas nos principios da humanidade, legalidade,
individualizag&o dapenaeintrevenco minima.

7.1. Da circunstancia judicial da personalidade do réu

Ojuizovalorativo detal circunstanciaéincompativel com o principio darefutabilidade
das hipdteses, pois ndo apresenta possibilidade de verificacdo processual nem pelo magistra-
do nem pelas partes.

Com efeito. Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) ressaltam que existem
poucas pal avras nalingua portuguesa que exercem tanto fascinio quanto o termo personalida-
de, podendo tal termo referir-se popularmente a habilidade ou periciasocial, isto é aefetividade
com que o individuo consegue €liciar! reacfes positivas em uma variedade de pessoas em
diferentes circunstancias ou aimpressdo mais forte e destacada que ele cria nos outros.

Psicologicamente a palavra personalidade tem uma variedade de significados e que
nenhuma defini¢éo substantiva de personalidade pode ser generalizada, porque adefinicdo de
personalidade dependeradalinhatetrica adotada pel o observador. E assim, “ consiste em uma
série de valores ou termos descritivos que descrevem o individuo que esta sendo estudado em
termos das variaveis ou dimensdes que ocupam uma posicao central dentro de uma teoria
especifica’ (HALL; LINDZEY ; CAMPBELL, 2000, p. 33).

Existe umamultiplicidade de teorias da personalidade, cadaumadessasteorias enfatizam
diferentes componentes do comportamento do sujeito. Asteorias psi codinémicas enfatizam os
motivos inconscientes e seus conflitos intrapsiquicos, as estruturalistas se fixam nas diferen-
tes tendéncias comportamentais que caracterizam o individuo e as experienciais observam a
maneirapelaqual o sujeito percebe arealidade e experiéncia seu mundo.

Falarei aqui brevemente sobre as 3 teorias da personalidade quejulgo principais. Teoria
Psicanalitica Classicade Sigmund Freud, TeoriaAnaliticade Carl Jung eaTeoriaPsicanalitica
contemporanea com a contribuicéo de Erik Erikson, nos seus principais aspectos.

7.1.1. Teoria Psicanalitica Classica de Sigmund Freud

Freud dividia a personalidade em trés niveis: consciente, pré-consciente e 0 inconsci-
ente. Para ele 0 consciente corresponde ao seu significado normal do cotidiano. Ele inclui
todas as sensactes e experiéncias das quais estamos cientes em todos os momentos, sendo
um aspecto limitado da personalidade, isto porque somente temos o tempo todo na nossa
consciéncia, uma pequena parte dos nossos pensamentos, sensacdes e lembrancas. O incons-
ciente é a parte maior e invisivel, moradia dos instintos, dos desejos que regem 0 NOSso
comportamento sendo o depdsito de forgas que ndo conseguimos ver e controlar.

Entre esses dois niveis (consciente e inconsciente) esta o pré-consciente, que € o
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depdsito de lembrancas, percepcdes e idéias das quais ndo estamos ciente no momento, mas
gue podemos trazer facilmente para o consciente.

Entretanto, maistarde, Freud (1923) revisou esse conceito e introduziu trés estruturas
basi cas na anatomia da personalidade: o id, 0 ego e 0 superego.

O id corresponde ao conceito inicial do inconsciente, sendo o reservatdrio do instinto
e da libido estando relacionado a satisfagdo das necessidades corporais, agindo de acordo
com “principio do prazer'?”. Ele nos conduz ao que queremos, quando queremos, sem levar em
consideracdo 0 que 0s outros querem, € uma estrutura amoral, egoista, primitiva, insistente e
impulsiva, que ndo tem consciénciadarealidade.

O ego, o mestre racional da personalidade, cujo objetivo ndo € contrariar osimpulsos
doid, mas gjuda-lo aobter areducéo datensdo que ameja, € ele quem decide quando e como
os ingtintos do id devem ser satisfeitos e qual a melhor maneira. E ele que tenta adiar ou
redirecionar asatisfacéo do id em funcdo das exigéncias darealidade, ele operade acordo com
0 “principio darealidade™® que se opde ao principio do prazer. E 0 ego que nosinduz ase dar
bem com as pessoas da qual ndo gostamos, porque a realidade requer esse comportamento
como uma forma adequada de satisfazer as necessidades do id.

O superego € a moralidade interna de consciéncia que é adquirida por volta dos 5
(cinco) ou 6 (seis) anos e que no inicio é constituida por regras de conduta ditada pelos pais.
E 0 aspecto moral da personaidade: aintrojecio de valores e padrdes dos pais e da sociedade.
Ele buscaaperfeicdo moral, ele buscainibir total mente as necessidades do id e ele ndo admite
COmMpPromisso com as suas demandas.

Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) argumentam que, para Freud a
personaidade é formada por volta dos 5 anos, estando sujeita a poucas mudancas depois
disso, contudo, estudos do desenvolvimento da personalidade ao longo do tempo indicam
gue a personalidade muda drasticamente com o passar do tempo, se desenvolvendo em res-
posta a tensdes fisiol dgicas, frustracfes, conflitos e ameacas.

Assim, o sujeito aprende areduzir asuatensdo, modelando o seu comportamento segun-
do o da outra pessoa, assumindo as caracteristicas de outra pessoa e tornando essas caracteris-
ticas parte da sua personalidade. EssasidentificagGes, namaioria das vezes ocorre inconscien-
temente, e podem se dar por amor, por medo, ou como forma de recuperar um objeto perdido.

Quando apressao é excessiva, segundo Freud (1923), o mecanismo de defesado ego
€acionado paraalivié-la, surgindo dai arepressdo, aprojecdo, aformacgao reativa, afixacdo
€ a regressao.

Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) aduzem que arepressdo atuana
lembranca de situagdes e pessoas, ha percepcao do presente e no funcionamento fisiol 6gico
do corpo, sendo o afastamento involuntério de algo da consciéncia. A projecao € a atribuicéo
de impulsos perturbadores a outra pessoa. A formaco reativa se constitui na substituicéo de
um impulso ansiogénico pelo seu oposto, portanto, a luxdria pode tornar-se virtude e o 6dio
podetornar-se amor. A fixagdo e aregressao sao responsaveis pelairregul aridade no desenvol -
vimento da personalidade.

7.1.2. Teoria Analitica de Carl Jung

Para Carl Jung o conceito de inconsciente ndo € o mesmo que o de Freud, se formando
apartir do consciente, ou segja, dos contetidos reprimidos pel o ego. Segundo informam Calvin
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Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) A psique ou personalidade total consiste nos
seguintes sistemas. ego, inconsciente pessoal, inconsciente coletivo e seus arquétipos (a
anima, o animus e asombra).

O ego encontra-se no centro da consciéncia, sendo o responsavel pelo sentimento de
identidade com o qual o inconsciente trabalha numa relacdo compensatéria e complementar,
produzindo contelidos e reagrupando os ja existentes. Portillo (2010) diz que para Jung o
inconsciente ndo é estati co e que nel e se encontram em movimento contelidos pessoai s adqui-
ridos durante a vida do sujeito.

Jung classificou o inconsciente em pessoal e coletivo. Os propriosautoresHall, Lindzey
e Campbell (2000), ja citados, recordam que o inconsciente pessoal, para Jung, consiste em
umas " experiéncias que outroraforam conscientes’, mas que agoraestéo reprimidas, suprimi-
das, esguecidas ou ignoradas, isto porque foram experiéncias fracas demais para“ deixar uma
impressao consciente demais na pessoa’.

Todos os conteidos do inconsciente pessoal formam um imenso banco de dados que
poderé&o surgir naconsciénciaaqual quer momento, assim como os complexos“ umaconstel a-
¢a0 de sentimentos e pensamentos, percepcdes e memarias que existem no inconsci ente pes-
soal” (HALL; LINDZEY ; CAMPBELL, 2000, p. 88) e que possui um nlcleo, que como um ima
atral varias experiéncias, citando como exemplo 0 complexo materno.

Ja o inconsciente coletivo é o dominador do ego e do inconsciente pessoal, sendo os
materiais que foram herdados da humanidade, e como os seus contelidos séo predisposi¢des
latentes el es necessitam das experiéncias pessoai s para expressar-se. Os tracos funcionais do
inconsciente coletivo foram chamados por Jung de arquétipos.

Segundo CalvinHall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000, p. 89):

Arquétipo é umaformauniversal de pensamento (idéia) que contém um
grande elemento de emog&o. Essaformade pensamento criaimagensou
visOes que correspondem navida normal de vigilia a algum aspecto da
situacdo consciente. Por exemplo, 0 arquétipo damée produz aimagem
deumafigurade mée que é entdo identificadacom améereal. Em outras
palavras, o bebé herdauma concepgéo pré-formadade umamée genérica
que determinaem parte como ele perceberd a suamae.

Vanilde Gerolim Portillo (2010) , jacitada, observaque sendo o homem um ser gregério
por natureza, desenvolve ele “ caracteristi cas basicas para a adaptacdo social”, arquétipo que
Jung chamou de “persona’, uma méscara que o sujeito exibe com o objetivo de “facilitar a
comuni cagdo com o seu mundo externo, com a sociedade onde vive e de acordo com os papéis
deleexigidos’ objetivando ser aceito pelo seu grupo social, sendo benéficaquando “auxiliaa
convivéncia em sociedade e mal éfica quando o sujeito seidentificacom o proprio papel que
desempenha se distanciando da sua propria natureza. Desse modo, um juiz ndo € juiz o tempo
todo. Em casaele é pai, esposo, o filho e assim, outras mascaras €l e estard usando. Quando ele
€ possuido por sua*“ persona’, torna-se-a uma pessoa dificil de se conviver, posto que passard
aexigir que as outras pessoas se comportem igual aele.

Oanimaeo animus, informam Hall; Lindzey; Campbell (2000, p. 91) sd0 “ as caracteris-
ticas masculinas e femininas que sdo encontradas em ambos 0s sexos’ e que hdo sdo somente
produtos biol 6gi cos mais também “ fruto das experiénciasraciais do homem com amulher eda
mulher com o homem”.

213



ENTRE ASPAS

Deacordo com Portillo (2010, p. 1):

A valorizacdo do comportamento viril no homem, desde crianca e o
desencorajamento do comportamento mais agressivo nas mulheres, po-
der&provocar umaanimaou animus subdesenvolvidos e potencialmente
carregados de energia, atuando no inconsciente.

A sombra gjuda a completar a pessoa, e€la é 0 arquétipo que consiste nos instintos
animais e que quando projetada paraforasetorna, no dizer de Calvin Hall; Gardner Lindzey ;
John Campbell (2000, p. 91) “o diabo ou uminimigo”. Elapermeiaaconsciénciaegrande parte
dos contetidos do inconsciente pessoal, sendo responsavel pelos pensamentos e sentimen-
tos desagradaveis. Ainda citando Portillo (2010); quando o sujeito reconhece a sombra, passa
a questionar toda a consciéncia de si, mergulha no desconhecido, fica “sem chao” sendo
necessario ser possuidor de um ego muito bem estruturado para poder reconhecer que tudo
aquilo gque projetou no outro, principalmente aquelas coisas das quais menos gosta, sdo
coisas dele e de “mais ninguém” . A sombrarepresenta o que falta a cada personalidade cons-
ciente, elacontém contelidos que podem emergir aqual quer momento e quanto “mais unilate-
ral setornao consciente”, mais a“ persona é banhada de prupurina e mais acentuados sao 0s
elementos que compdem asombra’.

Para a teoria analitica, o Self € o ponto central da personalidade, o ordenador dos
processos psiquicos, € ele quem da a personalidade equilibrio, unidade e estabilidade, mas
para que ele possa emergir € necessario que todos os componentes da personalidade estejam
totalmente desenvolvidos, pelo que ele ndo setornaevidente apartir dameia-idade, quando o
sujeito inicia um processo de esforgo para mudar o centro da personalidade.

Jung acreditava que os seres humanos estéo sempre progredindo para um desenvolvi-
mento mais compl eto e descreveu quatro estégios de desenvolvimento: infancia, idade adulta,
meia—idade e velhice, ressaltando que o desenvolvimento pode ter movimento regressivo ou
progressivo e que mesmo o ef eito regressivo pode ajudar aencontrar um caminho descobrindo
conhecimentos Utei s no consciente 0s quais permitirdo ao sujeito superar asfrustracdes. “ Para
ter umapersonalidade sadiaeintegrada, todos os sistema precisam atingir o grau maispleno de
diferenciacéo, desenvolvimento eexpressdo” (HALL, LINDZEY & CAMPBELL, 2000, p. 103),
chamando-se processo de individuag&o aquele por meio do qual tal estado € atingido.

7.1.3 Teoria psicossocial do desenvolvimento

Pela teoria psicossocia do desenvolvimento de Erikson, 08 estagios séo demasiada-
mente importantes para a personalidade do sujeito. Ocorrendo os quatro primeiros no periodo
de bebé e da infancia, um no periodo da adolescéncia, que é um periodo transacional, e os
outrostrés durante aidade adulta e avel hice. Sendo a adolescéncia o estagio maisimportante
para a personalidade em decorréncias das crises de identidade que o cerca.

Durante esses estagios ocorrem crises especificas e que tem raizes em estagios prévios
e consequéncias em estagios subsequentes; assim 0s modos psicossociais, relagdes signifi-
cativas, forgas, patologias e antipatias bésicas, principios de ordem social, ritualizacbes de
unido e ritualismos, sdo diferentes em cada estagio, sendo nesses estagios que o sujeito se
desenvolve. Destarte, se em um estégio, como por exemplo, o da ritualizacdo, promove na
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criancaaliberdade da auto-expressao e aamorosidade, deve ela ser estimulada a desenvolver
um senso de autonomia e auto controle, para evitar que se torne, segundo explicam Hall;
Lindzey ; Campbell (2000); fechada, dissimulada, indecisae envergonhada.

Ao longo desses estagios o sujeito pode desenvolver virtudes e adquirir e defeitos
decaréter.

Aduzem Hall; Lindzey ; Campbell (2000, p. 176) que:

A concepcéo de ego de Erikson erabastante socializadae histérica. Além
defatores genéticosfisiol 6gicos e anatdbmicos que gjudam adeterminar a
naturezado individuo, também existem importantesinfluénciasculturais
ehistéricas|...] Erikson também especul ou sobre as dimensdes que uma
novaidentidade d ego poderiaassumir (1974). Umaidentidade, segundo
ele, precisavaestar ancoradaem trés aspectosdarealidade. O primeiro €
a fatualidade: “um universo de fatos, dados e técnicas que podem ser
verificados com os métodos observacionais e com astécnicas de trabal ho
daépoca’ [...]. Depoisexisteum senso derealidade|...]. A terceiradimen-
sdo éaredidade.

Nessa esteira, podemos concluir que cada uma das teorias abordadas possui seu méto-
do proprio de pesquisa para a avaliagdo da personalidade. Varios testes psicolbgicos e que
somente podem ser aplicados por psicologos muitas vezes se mostram necessarios para a
afericdo de tracos da personalidade a exemplo do CPS (Escala de Personalidade de Comrey),
Roschach, atécnicade Zullinger ou Z-Teste, TAT — Teste de Apercepcdo Temética, conforme
model o interpretativo de Murray, o DFH — Desenho daFiguraHumana, HTP, o MMPI eo | FP-
Inventério Fatorial de Personalidade, comentados exaustivamente por JuremaAlcides da Cu-
nha(2009). Taistestes exigem do psicologo ndo apenas uma solida fundamentacéo em psico-
logia, mastambém conhecimento da sua aplicacéo e manejo.

A vistado quanto exposto, parapoder o juiz fundamentar o juizo sobre apersonalidade
do réu terd que indicar em qual teoria aportou a sua andlise e qual a metodologia por ele
utilizada, o que foge do seu campo de saber, porquanto este encontra-se delimitado ao juridico
endo apsicologia, apsiquiatriaou a psicandlise.

Assim, toda avaliacéo feita pelo magistrado no sentido de aferir a personalidade do
acusado padecera, como bem posicionaAmilton Bueno de Carvalho e Salo Carvalho (2004, p.
57) de“profundaanemiasignificativa’, posto que ndo detendo ele o dominio do conhecimento
e da técnica ndo podera proferir uma decisdo fundamentada, ferindo o principio da ampla
defesaedajurisdicionalidade.

Rodrigo Moraes (apud CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 58), enfatizaque“adecisio
tem de ser verificavel. As partes devem poder apreender o processo de racionalizacéo nela
desenvolvido e de todos os elementos por meio dos quais o juiz formou 0 seu convencimen-
to”. N&oraro, osjuizescriminais, quando consideram acircunstanciajudicial dapersonalidade
tecem superficialmente comentari os sobre o temperamento e o carater do acusado, sem que se
tenha realizado um estudo da histéria de vida daguele e das suas relagdes, etapas nas quais
evolui a sua personalidade.

Mesmo que apto estivesse 0 magistrado arealizar tal tarefa, 0 juizo sobre apersonalida-
de do acusado seria “ilegitimo” em razéo de se encontrar firmado em valoragéo estritamente
moral do “ser” do acusado (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 58), fechando aportaparao
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juizo de culpabilidade do fato, adotando principios autoritérios do model o de direito penal do
autor, ferindo o principio da secularizacéo pelo qual ajurisdicdo somente pode versar sobre
fatos penalmente proibidos, os Unicos que podem ser provados e refutados pela defesa.

7.2. Da circunstéancia judicial da conduta social

Também a conduta social é um elemento subjetivo que ndo pode ser valorado na
dosimetriadapena, por dizer respeito ao “ser” do acusado eretratar tragos dasua personalida-
de, que como javimos ndo pode ser valorada pelo julgador o qual deve obediénciaaos princi-
pios constitucionais.

A condutade vidado homem é pautada pela suaprépriahistéria, pelo desenvolvimento
dasuapsiqué, pelasinfluéncias sociais e culturais as quais esta exposto desde a suainfancia.
Punir um homem pelaformamoral como ele se comporta nas suas relaces sociais € aviltar o
direito penal, pois o relacionamento social do individuo é fruto do seu caréter.

Guilherme Nucci (2007, p. 203) argumentaque ao criar ambientes derisco, asociedade
fomenta o despertar das condutas delituosas, inserindo grupo de pessoas na “ marginalidade
social”. Depreende-se de tal assertiva que aforma como o individuo pauta a sua conduta na
sociedade é fruto do atuar dessa mesma sociedade paracom ele. O juiz ndo tem que avaliar o
atuar do sujeito no exercicio dasua“persona’, mas sim o atuar do sujeito no cometimento do
injusto, como grau de reprovabilidade da sua conduta. “N&o se pode penalizar um homem por
ser 0 que escol heu ser, sem queisso violente asuaesferade auto-determinacéo” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002, p. 119), 0 nosso ordenamento juridico, em que pese asdistor¢cdes que nele
Se apresentam, ndo consagrou o direito pena do autor.

8. Direito penal do fato e direito penal do autor

Sustentando o direito penal brasileiro ser a pena umaretribuicdo pelareprovabilidade
daconduta, tendo o sujeito aliberdade de autodeterminar-se, a*“ consagracéo da culpabilidade
reconhece ao individuo aqualidade de pessoa capaz de conduzir-se racional mente no ambien-
tesocial” (GALVAO, 1995, p. 142). Dai ser o exame da cul pablilidade, um juizo de valor que
comporta graduacdo e que conforme preleciona Fernando Galvéo (1995, p. 143), “se fosse
observado ndo seria possivel que dois individuos acusados pela prética de um mesmo crime
recebessem penasidénticas’, pois as variagdes da reprovabilidade da conduta estéo vincula-
das as condigdes pessoais do agente, indiscutivelmente, nas circunstancias da situagéo de
fato em que a sua conduta se verificou.

Desse modo, quando o Direito Pena deixa de valorar o ato por ele mesmo, pelo seu
potencial injusto e perigoso, paraval ora|lo como sintomade uma personalidade do sujeito, ele
negaaautonomiamoral do homem parafundar-se em umaconcepcdo antropol égicaque serve
de sustentécul o ao direito penal do autor, o qual considerao homem dentro de umaconcepgdo
determinista.

Segundo o pensamento de L uigi Ferrajoli (2006) o Direito Penal de autor € um pensa-
mento autoritério que desenvol ve uma antropol ogia da desigual dade, pois somente podemos
conceber a culpabilidade como um elemento normativo do delito e ndo do réu, pois, uma
pessoa somente pode ser punida pelo que fez e ndo pelo que é.
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Zaffaroni e Pierangeli (2002, p. 610) aduz que alguns autores mais moderados, entendem,
equivocadamente, ser possivel umacombinagdo em reprovar-se o autor pelo seu ato e pelasua
conduta de vida, posto que “qualquer pretensdo de combinar ambas as reprovacdes cai em
uma cul pabilidade de autor, atualmente chamada de * cul pabilidade pela condutade vida'.

A culpabilidade pelacondutade vidaé o maisclaro expediente paraburlar
avigénciaabsol utadp principio dareservae estender aculpabilidade em
funcdo deumaactioinmoral in causa, por meio daqual se pode chegar a
reprovar osatos mais intimos do individuo. Poucos conceitos podem ser
maisdestrutivos paraumasaconcepgdo do direito penal”. (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002, p. 610)

Ultimamente setem abandonado a perspectivagarantistaao vincular acul pabilidade ao
julgamento ético/moral do autor vinculando-a a sua personalidade.

RosaMariaCardoso daCunha(apud CARVALHO; CARVALHO, 2004, p.45) afirmaque:
“no &mbito daindividualizacdo dapena, aqual deveriaserelacionar com acul pabilidade pelo
fato, examina-se sempre a cul pabilidade do autor, a sua personalidade cul pavel”.

Tal anomaliaque deixadeter como eixo o fato criminoso parater sendo um determinado
tipo de autor, éumaforma, como bem ressaltaluiz Flavio Gomes (2007), detratar determinados
criminosos que, por ndo apresentarem garantias de fidelidade adireito devem ser considerados
€omo ndo-pessoas, sem direitos e garantias fundamentais do cidaddo, um inimigo, paraquem
sereservaum direito penal especial, o direito penal doinimigo, sustentado por Mezger em seu
tempo, e defendido, na atualidade por Jakobs, o que é inconcebivel dentro de um Estado
Democrético deDireitos.

9. Consideracoes finais

Foi demonstrada aimportanciados principios constitucionais penais dentro do siste-
ma constitucional garantista, ndo so sob a 6tica dos direitos e garantias individuais, mas
principal mente sob a perspectiva abrangente das exigéncias do proprio Estado Democrético
deDireito.

Sabe-se que existe umaestreitarelagdo entre os bens juridicos protegidos pelanorma
penal e os valores fundamentais da sociedade que sdo garantidos pela Constituicéo. Logo,
€ certo afirmar que o contelido e alegitimidade das normas penais séo oriundos dos princi-
pios constitucionais.

Também foram apontadas no texto constitucional, que as vigas-mestras do Estado de
Direito tém por fundamento e por escopo atutela da liberdade do individuo contra as vérias
formasde exercicio arbitrario do poder.

Verificou-se que pelo principio da secul arizag&o o estado néo estdautorizado asi imis-
cuir coercitivamente navidamoral do cidad&o e muito menos, deve ele promover moralidade
mediante coacdo, pois o seu mister é atutelada segurancajuridica que se assentanos direitos
e garantias fundamentais da Carta Magna.

Quanto ao critério adotado paraadosimetria da pena, imposta como sancdo por viola-
¢do do regramento penal, sobre o qual gravitaa segurancajuridica, resta evidente que ndo se
referindo elesao fatoilicito imputado, maissim ao “ser” do individuo, ndo devem ser analisa
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dos em funcdo de se encontrar 0 sistema juridico penal brasileiro atrelado ao principio da
culpabilidade do fato recepcionado pela Constituicédo Federal .

Finalmente, atingindo o objetivo deste trabalho, abordou-se através das diversas teo-
rias que cercam o conceito de personalidade, aimpossibilidade da suaavaliacdo sem o conhe-
cimento técnico cientifico sobre o comportamento humano e que desse modo, ainvestigacéo
da subjetividade do individuo depende de conhecimentos que fogem da area juridica para
adentrar a seara técnica da psicologia e da psiquiatria, exigindo conhecimento dos vastos
aportestedricos que permeiam essas areas do conhecimento cientifico. Conhecimento técnico
gue o magistrado ndo possui, tornado-o inapto paraformular uma andlise das circunstancias
judiciais da personalidade e conduta social do agente, por ocasido da fase da dosimetria da
pena, como se lheimpde o art. 59 do Codigo Penal pétrio.
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Notas

1. Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

2. N&o é a abstrata possibilidade de escolher entre o bem e 0 mal, sendo o concreto poder de escolher o bem,
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e assim a forca de libertagdo do peso da carne; de onde, se a boa acéo é exercicio, a ma agdo € nao exercicio
da liberdade; cada vez que sucumbo, em vez de me superar, a0 desgjo ou, digamos também, a tentacdo, esta ndo
é liberdade, mas servidéo (tradugdo minha).
3. Eugenio R. Zaffaroni define a puni¢cdo como a privag@o de direitos legais em que o Estado impde ao autor
de um delito, na medida tolerada pelo sentimento social médio de seguranca juridica, e que tem por objeto
ressociaizé-lo a fim de evitar novos atagues a bens juridicos tutelados (tradugéo minha).
4. O nexo de causalidade entre 0 mal e outro, € de onde provém o caréter de pena, se encontra, no casa em que
estamos observando um sintoma da identidade da pessoa que tem o primeiro e deduz o outro, aparecendo o
segundo mal como uma reagdo contra o primeiro (tradugdo minha).
5. As condicOes da verificabilidade e da falseabilidade, a propésito de uma afirmacado, dependem da semantica
da linguagem na qual seja formulada, quer dizer, do fato de que sabemos exatamente a que nos referimos com
as palavras que nela utilizamos (FERRAJOLI, 2006).
6. Art. 59. O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencgdo do crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV - a substituico da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
7. Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:
| - mencionara as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no Cédigo Penal, e cuja existéncia
reconhecer;
Il - mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicagéo
da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cabdigo Pendl;
Il - aplicara as penas de acordo com essas conclusdes;
IV - fixar4 valor minimo para reparacéo dos danos causados pela infragéo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido;
V - atenderd, quanto a aplicacdo provisoria de interdices de direitos e medidas de seguranca, ao disposto no
Titulo XI deste Livro;
VI - determinard se a sentenca devera ser publicada na integra ou em resumo e designaréd o jornal em que sera
feita a publicacdo (art. 73, § 10, do Cddigo Penal).
Parégrafo Unico. O juiz decidirg, fundamentadamente, sobre a manutengéo ou, se for o caso, imposi¢do de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelagéo que vier a ser
interposta.
8. Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste c6digo; em seguida seréo
consideradas as circunstancias atenuantes; por Ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento.
Paragrafo Unico. No concurso de causas de aumento ou de diminuicdo previstas na Parte Especial, pode o
juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 diminuigéo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente
ou diminua.
9. Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficidrio de regime aberto em residéncia particular
guando se tratar de:
| - condenado maior de 70 (setenta) anos,
Il - condenado acometido de doenca grave;
Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;
IV - condenada gestante.
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10. 11Art. 53. Constituem sangoes disciplinares:
[...]
V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado.
11. Extrair uma resposta ou reagao.
12. Principio pelo qual o id opera para evitar a dor e maximizar o prazer.
13. Principio pelo qual o ego opera para providenciar as limitagoes adequadas a expresséo dos instintos do id.
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