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O principio da legalidade

Todo ordenamento juridico, para que possa ter duradoura va-
lia, deve apoiar-se em conceitos basicos e em principios funda-
mentais insuscetiveis de serem lesados. Para o ordenamento juri-
dico-penal, um desses pontos vitais inatacaveis, com reflexos até
na ordem constitucional, reside no principio cardial do nullum cri-
men, nulla poena sine lege também denominado principio da le-
galidade. A agressio a essa essencial regra juridica afeta a propria
liberdade individual, um dos pélos entre os quais se deve tecer
a harménica rede do Direito Penal. De nada vale a protecao aos
bens juridicos fundamentais, situada no outro pdélo do ordenamento

* Tese aprovada por maloria, sem restricdes, no IV Encontro dos Tribunals de
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repressivo, se nao se resguardar a pessoa, de forma absoluta, seu
direito de praticar todos os atos ndo contidos na faixa de legalida-
de dos delitos.

Maggiore, em seu “Diritto Penale”, ao sintetizar a importancia
desse principio, acentua: ‘O principio nullum crimen sine lege
tem, como todos os dogmas, valor histérico, quer dizer, refere-se a
um tipo de civilizacdo fundada no respeito a pessoa humana, como
foi a democracia liberal, inaugurada no século das luzes. Por isso
tem sido chamado o paladino das liberdades politicas e também
a carta magna do inocente... Somente os regimes tiranicos, ao in-
fluxo das incorretas maximas da razio de Estado, de quando em
quando intentam sacudi-lo e afasta-lo” (Giuseppe Maggiore, “De-
recho Penal”, Ed. Temis, Bogota, 1971, v.1, p.141).

Tipo penal e pena

Como decorréncia légica desse principio, surgiu a teoria do
tipo penal, como elemento imprescindivel, antes do exame da anti-
juridicidade e da culpabilidade, ao reconhecimento da existéncia
do delito ou, como se prefere na atualidade, a caracterizagio do
fato punivel.

Ernst Beling, o grande tedrico da moderna tipicidade, ao ex-
plicar em seu consagrado “Grundziige des Strafrechts”, escrito em
1931, os fundamentos dos tipos delitivos, demonstra que antijuridi-
cidade e culpabilidade ndo sdo suficientes para justificar a aplica-
¢do de uma pena. Necessario se faz uma “firme delimitacao das
acoes que se possam considerar puniveis'. “Do comum dominio da
ilicitude culpavel foram recortados e extraidos determinados tipos
delitivos (assassinato, furto etc.). Para cada um desses tipos se
previu uma pena concreta e precisamente determinada para ele;
assim restaram como impuniveis certas formas antijuridicas de
agir, que ndo correspondiam a nenhum desses tipos enumerados.
Desta forma, ganhou expressio um valioso pensamento: o de que
somente certos modos de conduta antijuridica (as tipicas) sido su-
ficientemente relevantes para a intervencdo da retribuicido publi-
ca e que, ademais, devem todos esses modos de conduta serem co-
locadecs em uma firme escala de valores” (Ernst Beling. “Esquema
de Derecho Penal”. Ed. Roque Depalma. Buenos Aires, 1944,
p.36 e 37).

Assim, fica langado, definitivamente, o tipo como elemento
objetivo ao qual se devera adequar a conduta, para que ganhe ela
relevo penal. Sem a tipicidade, pois, nao se ha de falar em compor-
tamento delituoso. Diferentemente da antijuridicidade e da culpa-
bilidade, elementos esses essencialmente conceituais dentro da agao
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punivel, a tipicidade aparece, segundo Beling (ob. cit., p.37), como
uma caracteristica externa, delimitando o espago dentro do qual
se pune a conduta ilicita e culpavel. Assim, fica a tipicidade ex-
pungida, totalmente, de elementos conceituais, caracterizando-se,
apenas, como uma referéncia puramente objetiva. Sebastian Soler,
em seu magnifico trabalho doutrinario denominado “Derecho Pe-
nal Argentino”, chega a salientar: “Para la imposicion de una pe-
na, pues, no solamente sera necessario poder afirmar la existéncia
de accién en general, sino, ademas, establecer que la accién es de
determinada espécie, con todas las caracteristicas de ésta. Mas bien
debiera decirse que una accion es accion en general solamente cuan-
do es una acciéon especifica. Desde luego que siendo el verbo el
nombre de la accidn, sera caracteristico de todo el Derecho Penal
moderno el estar compuesto de figuras cuyo nucleo definitorio
consiste en un verbo o en una frase verbal: el que matare, se apo-
derare, defraudare; hiciere en todo o en parte un documento, pene-
trare etc. Esta conformacion del delito reviste la mayor importan-
cia politica, ya ella ha alcanzado el derecho en su evoluciéon a tra-
vés de larguisima experiencia”.

Desta forma percebe-se ser impostergavel o principio de que
o Estado, para fazer incidir sobre a pessoa humana a norma penal
incriminadora, s6 podera fazé-lo quando um determinado fato por
ela praticado encontre correspondéncia objetiva e referéncia tipica
a previsao legal de um comportamento determinado. As férmulas
vagas e imprecisas do tipo, com excessiva largueza, nada mais sao
que uma forma velada de impor a pretensao punitiva, sem assegu-
rar ao acusado a efetiva protecdo criada pelo principio da legali-
dade. Legalidade indeterminada e ampla equivale a auséncia dessa
garantia, como por exemplo, ocorreu com a censuravel norma na-
zista segundo a qual a sancao seria aplicavel “segundo o sdo senti-
mento do povo” (Anibal Bruno, “Direito Penal”, v.2, p.195).

Toda essa série de colocagées em torno da tipicidade ficara
necessariamente vinculada a sangdo penal aplicavel ao fato. Se-
gundo se compreende da sistematica dominante em quase todo o
mundo ocidental, a pena é uma resultante da cumulacdo dos ele-
mentos do fato punivel: tipicidade, antijuridicidade e culpabilida-
de. Nao se ha de punir, ninguém, a ndo ser que seu comportamento
antijuridico e culpavel esteja objetivamente ligado & pré-definigdo
juridica do delito, realizada através do tipo penal, situando geogra-
ficamente, aquele comportamento. Fora dessa localizacdo nao se
falara em pena. Mas, sempre que esta couber, ha de estar legalmen-
te vinculada ao tipo, pois, em razdo de sua propria natureza, deve
ela estar quantitativamente ligada a previsao legal, para que o
principio do nullum ecrimen, nulla poena tenha plena validade.

O Direito Penal, em seus caracteres, possui necessariamente
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uma func¢io imperativa e outra de ordem valorativa. Esse conteido
axiolégico da lei .penal, decorrente da propria tabua de valor dos
bens juridicamente protegidos pelas normas incriminadoras, resta
perfeitamente demonstrado pela puni¢io que o ataque a um deter-
minado bem faz desencadear sobre o agente. Se o bem vida é pro-
tegido por uma pena nitidamente mais exacerbada que o bem pa-
triménio, é porque, na escala valorativa, esta colocado num ponto
orografico de maior saliéncia. Deve, pois, a pena guardar estreita
relacdo com o bem agredido pelo comportamento tipico, razao por
que a pena cominada sempre se vincula a um fato, segundo os ele-
mentos essenciais do delito. As variagoes da pena sé se realizam na
fase de sua aplicagao, tendo em vista os denominados elementos
acidentais, como moduladores ou fatores operacionais de sua con-
cretizacdo, guardando ela os limites extremos da sanciao cominada,
ou, em casos especiais, ultrapassando ou colocando-se aquém desses
limites, se ocorrerem causas majorantes ou minorantes que possam
influir sobre a pena provisoéria.

A pena relacionada ao fato

Segundo salienta o eminente Hans Welzel, em seu “Derecho
Penal” (Ed. Roque Depalma, Buenos Aires, 1956, p.255), a pena
auténtica (retribuicao) existe na medida da culpabilidade do fato
(e ndo quanto a culpabilidade do carater do agente). Disso se con-
clui pela necessidade de que a pena repouse no fato praticado,
guardando-se uma estreita proporgao entre tipo de delito com a
pena cominada segundo um critério valorativo, de um lado, e fato
tipico com a pena aplicada ao caso especifico, de outro. Seria incon-
cebivel que um tipo ao qual se relacionasse uma pena cominada
muito branda, tivesse, na pratica, uma pena aplicada maior que
aquela prevista para um delito muito mais grave. As accidentalia
delicta ndo podem em regra, ser responsiveis pelo aumento quan-
titativo da pena de forma por demais exacerbada, desfigurando a
pena cominada para o fato.

Ainda, de conformidade com o ensinamento de Welzel, con-
tido na mencionada obra, a culpabilidade referida ao carater ou
culpabilidade pela conduta da vida pode funcionar como elemento
operacional e agravacdo da pena, e, concluimos nés: nunca, porém,
como substancial alteracdo da cominagao legal, pois, se assim fosse,
desfigurar-se-ia o carater valorativo do Direito Penal e, conse-
giientemente consubstanciar-se-ia, a violacdo da garantia constitu-
cional do nulla poena sine lege.
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Tipo de autor habitual e por tendéncia.

Todavia, o incremento assustador e verdadeiramente critico da
delinqiiéncia serviu de base a que as novas legislacdes e projetos
de legislacoes penais procurassem solucées mais dinamicas e posi-
tivas contra essa onda de crescente criminalidade.

Fragoso, citando relatorio da Comissao Internacional Penal e
Penitenciaria elaborado em 1948, salienta que ‘raros sdo os paises
que se limitam a procurar combater a criminalidade endurecida
pelas disposicoes sobre reincidéncia” (“Revista Brasileira de Cri-
minologia e Direito Penal”, v.3, p.23 e “Exposicdao de Motivos”,
do novo Cdédigo Penal) .

Segundo essa tendéncia, o anteprojeto, e, posteriormente, o Co-
digo Penal Brasileiro de 1969, editado pelo Decreto-lei n. 1.004,
com as modificacoes subseqlientes da Lei n. 6.016, adotou, em cer-
tos casos, a chamada culpabilidade de carater ou pela conduta da
vida, quando previa sistema de punicdo mais rigoroso do que o tra-
dicionalmente baseado no aspecto proporcional entre conduta uni-
taria e pena. Ao criar essa inovagao em nosso sistema de penas, o
legislador de 1969 distinguiu duas formas de culpabilidade refe-
rentes & personalidade do agente: o criminoso habitual e o por ten-
déncia.

Para esses dois tipos de delingiientes, a pena aplicavel sera in-
determinada, ou no dizer de Eduardo Corréa: ‘‘a medida desta (da
pena) ... s6 podera fixar-se antes da execuc¢ao, nos limites minimo
e maximo” (Projeto da Parte Geral do Cédigo Penal Portugués ns.
127, 35, pag. 560) contrariando, assim, o tradicional sistema bra-
sileiro da relativa indeterminacgio legal e da absoluta determinacgao
quanto a fase executéria da pena e criando, através deste meio, ver-
dadeira pena-seguranca.

Estabelece o novo Cédigo duas possibilidades para o enquadra-
mento do agente no tipo de autor denominado habitual: a) o du-
plamente reincidente, ou seja, aquele que praticou o segundo e o
terceiro delito apés o transito em julgado da sentenga condenatd-
ria pelo primeiro crime; b) aquele que pratica quatro ou mais ili-
citos penais da mesma natureza num prazo de cinco anos, indepen-
dentemente de condenacao anterior, demonstrando, ainda, acentua-
da inclinagdo para esses crimes.

Dupla reincidéncia

No tocante a caracterizagdo de criminoso habitual duplamente
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reincidente, nio nos parece haver lugar para maiores duvidas, em-
bora as interpretacdes quanto ao dispositivo em exame nédo sejam
absolutamente convergentes.

A definicdo de reincidéncia adotada pela legislacdo brasileira
perfilhou o que a doutrina costuma denominar reincidéncia impro-
pria ou ficta, diferente da reincidéncia real que s6 ocorre quando o
condenado que ja cumpriu pena, efetivamente, vem a praticar no-
vo delito. Para a forma adotada pela legislacdo brasileira, basta a
condenagao definitiva, sendo indiferente se o agente cumpriu ou
ndo a condenacdo imposta. Assim, repetindo o novo Cédigo Penal
a definicdo de reincidéncia ja estabelecida no estatuto de 1940, bas-
ta que o novo delito seja praticado apds a condenagdo transitada
em julgado por crime antecedente. Para a caracterizacao do delin-
quente habitual, no entanto, tem-se indagado, se a dupla reincidén-
cia diz respeito a pratica de um terceiro delito apoés uma segunda
condenagdo definitiva, ou se basta uma unica condenacao com tran-
sito em julgado, apds a qual pratique o acusado dois novos delitos.

E induvidoso que a reincidéncia é uma situacdo juridica que se
concretiza com a pratica do segundo crime, apos condenacao defini-
tivamente imposta por ilicito penal anterior. Para nosso sistema
penal o que importa é o transito em julgado de uma decisdo conde-
natdria impositiva de pena. Essa manifestacio do Judiciario, além
de chamar a atencdo do réu para a reprovabilidade social de sua
conduta, de que o juiz é o intérprete, tem a finalidade de admoes-
tar o agente para que nio torne a delinqgiiir, sob pena de vir a ser
agravada sua situacao penal. Se, em que pese essa dupla dose de
adverténcia, volta o agente a praticar novo delito, ndo pode ele ale-
gar surpresa quanto aos aspectos evidentemente aflitivos de que
se reveste uma condenacao; de outra parte, mais reprovavel torna-
se a segunda conduta delituosa que a primeira pela qual fora con-
denado. Ao praticar o primeiro ilicito, havia, apenas, a genérica
adverténcia, segundo o principio da prevencado geral; apés a sen-
tenca condenatdria, mais reprovavel sera o ato ilicito, pois ja se
consubstanciaria em relacao ao agente a denominada prevencéo
especial. Se a adverténcia ja se fez com a primeira condenacao,
criando-se para o acusado maiores responsabilidades, desnecessaria
se faz uma segunda condenacdo, para que sejam reiteradas essas
mesmas responsabilidades acrescidas. Assim, para o reconhecimen-
to da habitualidade, bastara a primeira condenacao transitada em
julgado, seguida de duas novas praticas delituosas. Quando for pro-
ferida a terceira sentenca condenatéria (embora o terceiro crime
tenha sido praticado antes do transito em julgado da senten¢a pe-
lo segundo delito), reconhecera o juiz a habitualidade do agente.
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Pluralidade de crimes da mesma natureza

O segundo caso de tipo de autor habitual diz respeito & pra-
tica de quatro ou mais ilicitos penais dentro do prazo de cinco anos,
acompanhada de acentuada inclinagao para esses crimes.

Aqui, parece-nos, reside o ponto de maior dificuldade.

E que a lei nova, ao definir esta modalidade de tipo de autor,
diz ser suficiente, para seu reconhecimento, a pratica de quatro
crimes da mesma natureza, dentro do prazo de cinco anos, salien-
tando que, para isso, esses quatro ilicitos penais ndo dependem de
condenacao anterior. As interpretacées que vém sendo dadas, em
conferéncias, debates e simpdsios sobre o novo codigo, em sua
maioria, parecem refletir o ponto-de-vista que basta um s6 proces-
so, por um s6 delito, para que, noticiada durante a instrucéo cri-
minal a pratica de outras infracdes de natureza semelhante, possa
ser reconhecida a habitualidade do agente, desde que demonstre
acentuada inclinacdo para o crime.

Nao nos parece o mais correto esse entendimento.

Em primeiro lugar deve-se considerar, dentro de uma interpre-
tagdo légica do dispositivo em exame, que a norma legal refere-se
a quatro ou mais crimes da mesma natureza. Ora, se se exige a pra-
tica de crime, esta-se estabelecendo a necessidade de que essa série
de atos sejam tipicos, antijuridicos e culpéaveis. A caracterizagio de
um fato punivel, num processo que culmine com sentenca condena-
téria, em cujo bojo se encontrem elementos comprobatérios da pra-
tica de trés ou mais infracdes da mesma natureza, todavia, nao é
suficiente.

Necessario se faz que todos os quatro ilicitos comparegam pe-
rante o julgador com os necessarios componentes do fato punivel
devidamente provados, e, para que isso ocorra, faz-se imprescindi-
vel que a cogni¢do da tipicidade, injuridicidade e culpabilidade de
uma conduta decorra de um regular processo-crime, com a garan-
tia constitucional da mais ampla defesa consagrada pelo § 15 do
art. 153 da Constituicdo Federal. Nao sera valido o reconhecimento
da habitualidade, se um dos quatro delitos imputados ao agente nao
tiver sido submetido a processo regular, com oferecimento e rece-
bimento de denuncia ou queixa e normal instrucdo processual. Nao
sera licito a ninguém reconhecer como criminosa uma conduta, se
nao através das formas processuais asseguradoras daquele mencio-
nado principio de defesa., O que se poderd permitir é que, diante
de pluralidade de ilicitos, num caso de concurso material, realize-se
um s6 processo, pelos quatro ou mais delitos, desde que ao acusa-
do se dé oportunidade de, individualizadamente, oferecer sua defe-
sa quanto a cada uma das quatro ou mais acusacgoes.
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Conforme até aqui ja vimos, é perfeitamente cabivel, através
de uma interpretacdo légica da norma referente ao tipo de autor
habitual, o entendimento de que todos os quatro fatos delituosos,
previstos pela norma em analise, devem ser apreciados em sen-
tenca final de mérito, apos regular processo-crime. Também utili-
zando-se a interpretacao sistematica, s6 se pode concluir no sentido
de ser exigivel uma apreciacdo do fato punivel em todos os seus
elementos, isto é, em relacdo a tipicidade, antijuridicidade e cul-
pabilidade.

Interpretacdo doutrinaria do tipo de autor e da culpabilidade
pela conduta.

Vamos partir, agora, para uma analise mais ampla, visando a
obtencdo do mesmo resultado, através de um estudo sobre o tipo
de autor que nos permita realizar a interpretacio da nova norma
penal, em bases puramente doutrinarias.

Ja se fez, anteriormente, a distinta separacido dos dois angulos
em que se coloca a doutrina quanto a pena. Um deles, o mais tra-
dicional, voltado fundamentalmente para o direito penal da culpa-
bilidade, a entender que a pena se deve aplicar tendo em vista o
fato concreto e qualidades de tipicidade, antijuridicidade e culpa-
bilidade. O outro, a manifestar-se pela aplicacdo da pena tendo em
vista a conduta da vida do agente.

Para a primeira posicdo, voltada para a intangibilidade do
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, a pena sé sera apli-
cada quando o fato for individualizadamente apreciado e entendido
como punivel. Para segunda posicdo, basta o conjunto das acdes,
para que a pena va apanhar o agente detentor de conduta social
irregular constante. Esta claro que o primeiro posicionamento me-
lhor condiz com a finalidade objetivada pela ordem juridica, de
somente punir a quem tenha agido culpavelmente. A culpabilidade
devera, pois, ser colocada, em companhia da antijuridicidade, den-
tro da ja aludida localizacdo geografica da tipicidade. Este entendi-
mento é um dos principais fatores de resguardo do moderno Direito
Penal que se jacta de ndo punir ninguém por presungdes ou por
culpa objetiva. Alids é a propria “Exposicio de Motivos” que vem
acentuar esse posicionamento sistematico da nova lei repressiva, ao
assim expressar-se: “Dando aplicacdo ao principio béasico da ine-
xisténcia de responsabilidade penal sem culpa, o projeto incorpo-
rou a regra, hoje generalizada, de que o agente 386 responde pelos
resultados que especialmente agravem as penas, quando os houver
causado pelo menos culposamente. Isso se aplica a todas as causas
de aumento situadas no desdobramento causal da ag¢ao, e, em par-
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ticular, aos crimes qualificados pelo resultado. O principio nullum
crimen sine culpa é uma das-constantes do projeto e sua significa-
cido exegética nao deve ser esquecida” (“Exposicio de Motivos”, do
Cddigo Penal de 1969, n. 11).

Dai se conclui que ninguém devera ser punido por praticar
qualquer fato, embora tipico, sem um exame profundo de sua cul-
pabilidade.

Ja a outra colocagido, ou seja, a que pretende punir pela con-
duta de vida, altera profundamente o exame da culpabilidade do
agente pela pratica de atuagdo tipica. Surgiu essa concepcao atra-
vés de Mezger, segundo o qual, determinados agentes sofrem a apli-
cacao de penas ou agravamento das mesmas em razdo de sua perso-
nalidade caracterolégica. “O autor responde por sua vida mal orien-
tada, que lhe impele ao delito: sua culpabilidade é culpabilidade
pela conduta de vida” (“Derecho Penal”, Reinhart Maurach, v.2,
p.82, § 35, III, Edicbes Ariel, Barcelona). Segundo ensina Mau-
rach, essa concepgao foi cabalmente refutada in verbis: “Com razao
se objetou a solucdo de Mezger que sua culpabilidade pela conduta
de vida fatalmente compreendera, também, aqueles casos de queda
de personalidade, em que o autor nao podia fazer outra coisa”. Ora,
pela compreensdo normativista da culpabilidade, amplamente acei-
ta em todo o mundo ocidental, um dos elementos componentes da
culpabilidade é & exigibilidade de outra conduta, como elemento
normativo desse componente do fato punivel. Se ao agente era dado
eleger conduta diversa daquela por ele escolhida e praticada, é ele
culpavel em relagcao ao resultado produzido. Se, por outro lado, nao
dispunha ele dessa liberdade de agir, sendo-lhe apontada apenas
uma forma de acdo, inexigivel era conduta diversa, em razao do
que inexistiria a culpabilidade em seu ato. Se determinado agente,
ja tendo praticado trés ilicitos, vem novamente a realizar conduta
tipica, desta vez destituida de livre escolha, ndo se o pode enten-
der como tendo praticado, em relagao a seu ultimo comportamento,
ato reprovavel, s6 porque sua atuacdo anterior, isto é, sua condu-
ta da vida, era irregular e anti-social.

Razao parece assistir a Sauer, citado pelo eminente mestre de
Munich (‘*“Derecho Penal”, Maurach, v.2, p.93, cit.), segundo o
qual: “Sua culpabilidade crénica, ou sua culpabilidade pela atitude
ante a vida, estd referida a uma pluralidade de atos, sendo, pois,
culpabilidade do ato; a possibilidade de uma culpabilidade de cara-
ter se rechaca de modo expresso’.

Vemos, pois, que, quanto a dois aspectos, pelo menos, do fato
punivel, ha substanciais duvidas de que a teoria do tipo de autor
possa funcionar a contento. Se é verdade que o carater e a posicéo
de alguém face a vida sdo elementos que devam influir na aplica-
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cao da pena, nao pode haver duvida, porém, que s6 esse elemento
isolado nao-possui o dom de responsabilizar o agente pela aplica-
cao da sanc¢ao penal.

Em relacdo a tipicidade, so tera relevancia a conduta ante a vi-
da, se houver, previamente, a atuacio do agente que encontre cor-
respondéncia no tipo penal da norma incriminadora e a cuja con-
duta corresponda a pena cominada nessa mesma norma. Aplicar-se
a teoria do “tipo de autor”, sem que este tenha praticado nenhum
comportamento individualizadamente tipico, sera atentar contra o
principio do nullum crimen, nulla poena sine lege.

Quanto a culpabilidade, entendé-la como uma posicio do indi-
viduo perante a vida livremente adotada e portanto reprovavel, ou
seja, como uma qualidade caracterolégica, sera tirar do fato a re-
feréncia de sua reprovabilidade como elemento isolado. Justamen-
te a individualizacdo do fato e o exame da reprovabilidade por seu
cometimento é que conferem ao Direito Penal o caracteristico de
s6 atuar ante a ‘culpabilidade concreta do agente face ao fato
isolado.

O que nos parece essencial ¢ que a declaracao da culpabilidade
do agente s6 se realize ante o fato individualizado, funcionando a
personalidade do agente e seu comportamento ante a vida como ele-
mentos moduladores da punicéo.

Finalmente é de se considerar que toda a norma juridica pos-
sui inevitdvel inspiracido em posicionamentos politicos ou filoséfi-
cos. Impossivel examinar determinado dispositivo integrante de um
sistema legal, sem que o interpretemos em consonancia com sua
fonte inspiradora. Ora, o tipo de autor surgiu com todo seu vigor
doutrinario quando destinado a fortalecer ordenamentos penais re-
lativos a delinqiiéncia politica. Essa colocacao é feita de maneira
clara por Maurach (‘‘Derecho Penal”, v.1, p.293, § 21, III, B),
quando salienta que o tipo de autor ganhou relevo como “ordenan-
za sobre los delitos politicos contra el régimen nacional-socialista
de 4.9.1939...” E o0 mesmo e insigne mestre alemao que salienta
que: “La teoria del tipo de autor, tan discutida en los ultimos
ancs del régimen nacionalsocialista (sic), ha perdido gran parte de
su importancia y se ha contraido a unos pocos puntos aislados”.

Desta forma, pode-se perceber, ha um indesmentivel relaciona-
mento entre o tipo de autor e os denominados ‘sio sentimentos do
povo germaénico”, por possuirem sistematicas afins e principios ins-
piradores comuns.

E facil, pois, concluir-se que a aplicacao da teoria do tipo de
autor, revestida de inspiracao social, mas destituida de protecdo ao
direito individual do suspeitado criminoso, pode trazer sérias con-
seqiiéncias quanto & incolumidade do principio da legalidade. Por
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esse motivo, a conduta do agente ante a vida, em regra, devera fun-
cionar, apenas, como elemento simplesmente modulador da pena
no sentido de ser aplicada uma sancido mais rigorosa, quando cou-
ber, segundo as regras reitoras da individualizacdo judicial da pe-
na (circunstancias judiciais, agravantes e majorantes). Para que a
conduta da vida funcione como elemento da aplicacdo de pena in-
determinada, porém, necessario se fara o exame completo de todos
os elementos do fato punivel em relacdo a cada um dos fatos iso-
lados que, no conjunto, possam servir a caracterizacao do tipo de
autor e da culpabilidade pelo carater.

Concluimos, pois:

a) o agente so podera ser enquadrado no tipo de autor (co
mo criminoso habitual ou por tendéncia), consagrada pelo Codigo
Penal de 1969, sendo punivel com pena indeterminada, se as con-
dutas por ele realizadas contiverem todos os elementos do fato pu-
nivel (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) perfeitamente
ccmprovados e reconhecidos por sentenca;

b) para a caracterizacio da segunda reincidéncia, basta que
os fatos subseqiientes tenham sido praticados apos o transito em
julgado da primeira condenacdao. Desnecessario, pois, exigir-se que
o terceiro crime tenha ocorrido apds o transito em julgado da sen-
tenca condenatéria pelo segundo fato, embora, a final, todos os trés
fatos devam ser reconhecidos, por sentenca, como delituosos;

c¢) para a caracterizacido da habitualidade faz-se necessario
que 05 quatro ou mais crimes, cometidos no prazo de cinco anos,
sejam apurados como entidades eriminosas autdénomas, portadoras
dos elementos essenciais do fato punivel, mediante regular pro-
Cesso.
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