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APLICACAO DA PENA: A CULPABILIDADE COMO
PRESSUPOSTO DA REPROVACAO E A VALORACAO
DAS CIRCUNSTANCIAS VINCULADAS AO AUTOR
(E NAO AO FATO CRIMINOSO)

Milton Fontana'

INTRODUCAO.

A compreensio do procedimento de imposi¢ao da sangio
penal é atividade de supera o entendimento da fun¢ao da penae
exige a investigacao da fung¢ao da culpabilidade, como funda-
mento da resposta penal estatal.

De fato, a doutrina reconhece a dificuldade do entendimen-
to da verdadeira fung¢ao da culpabilidade, como indicativo da
reprovabilidade. E por isso que a culpabilidade ¢ “medida da
pena. Quanto maior € a culpabilidade, maior a pena. Nesse sentido, a
culpabilidade é instrumento de garantia individual, na medida em que
limita o poder do Estado. Por mais despético que fosse o Estado, ele ndo
poderia punir além daquilo que merecesse o agente, além de sua quanti-
dade de culpabilidade.” (1)

Esta necessidade de punig¢io (2), como base numa
reprovabilidade do fato, pode merecer questionamento a partir

*Professor de Direito Penal na Unisinos e Escola Superior do Ministério Publico.
Especialista em Ciéncias Criminais pela PUC/RS. Promotor de Justica.

' FERREIRA, Gilberto. Aplicagio da pena. Forense, 1" edigio, 1995, pag. 71.

*Exceto se presentes as chamadas causas de isengao de pena ou excludentes de culpa-
bilidade, que levam 4 decisio absolutéria (art. 386, V, do CPP).
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do critério legal de sancionamento (3) O conceito aceitdvel de
circunstiancia ¢ ministrado por José Antonio Paganella Boschi
(4), que esclarece que a expressio é derivada de circum e de stare
e designa aquilo que estd ao redor do tipo penal, sem integri-lo,
como elemento essencial (5).

A questao posta, entdo, é entender se o direito penal brasi-
leiro esta fundamentado no chamado direito penal do fato (6) e
esclarecer sobre a possibilidade de valoragio, no procedimento
do sancionamento, de circunstincias vinculadas ao autor, como
os antecedentes e a reincidéncia (7).

Sobre as conseqiiéncias da adogdo do principio da culpabili-
dade, Cezar Bittencourt ensina que dele se extraem trés signifi-
cados: nao ha responsabilidade objetiva pelo simples resultado;
a responsabilidade penal é pelo fato e nio pelo autor e a culpabi-
lidade é medida da pena. A compreensao necessaria é que “Em
primeiro lugar, a culpabilidade — como fundamento da pena — refere-se
ao fato de ser possivel ou ndo a aplicagdo de uma pena ao autor de um
fato tipico e antijuridico, isto é, proibido pela ler penal. Para isso, exige-
se a presenga de uma série de requisitos — capacidade de culpabilidade,
consciéncia da ilicitude e exigibihdade da conduta — que constituem os
elementos positivos especificos do conceito dogmdtico de culpabilidade. A
auséncia de qualquer desses elementos € suficiente para impedir a aplica-

¥ A discussio, neste aspecto, € aceitivel em razio de que, no procedimento de aplica-
¢ao da pena - embora esta tenha por pressuposto a reprovagio pelo fato praticado
- sao utilizadas circunstincias com nftida vinculagio ao agente (e nio ao delito), caso
dos antecedentes, conduta social, personalidade, dentre outros (art. 59, caput, do
CP).

*BOSCHI. José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de Aplicagdo. Editora
Livraria do Advogado, 2000, pag. 189.

® Os chamados elementos “essenciais™ do tipo penal também recebem o nome de ele-
mentares do delito e a auséncia implica em atipicidade do comportamento.

SCAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal, Saraiva, 2000, pag. 250. No ensinamento
do autor, “...a censura deve recair sobre o fato praticado pelo agente. isto €, sobre o
comportamento humano. A reprovagao nio se estabelece em fungio da gravidade
do crime praticado, mas do exteriorizado por meio de uma agéao ou omissiao”.

7 Pela regra do artigo 68, do Cédigo Penal, os antecedentes sao valorados como circuns-
tancia judicial e a reincidéncia como circunstancia agravante.
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¢do de uma sangdo penal. Em segundo lugar, a culpabilidade — como
elementos da determinagdo ou medi¢do da pena. Nessa acepgdo, a culpa-
bilidade funciona nao como fundamento da pena, mas como limite desta,
impedindo que a pena seja imposta aquém ou além da medida prevista
pela prépria idéia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros critérios,
como importdncia do bem juridico, fins preventivos, etc. E, finalmente,
em tercewro lugar, a culpabilidade — como conceito contrdrio a responsa-
bilidade objetiva. Nessa acepgdo, o principio da culpabilidade impede a
atribuicdo de responsabilidade objetiva. Ninguém responderd por um re-
sultado absolutamente imprevisivel se nao houver obrado com dolo ou
culpa.” (8)

O PRECEDENTE JUDICIAL.

No julgamento de um caso penal (9), o Tribunal de Justica
local, por um Orgio fracionario, entendeu que, na valoragao das
circunstancias legais, algumas delas somente podem ser conside-
radas em favor do agente. O acérdio sustenta que “...CIRCUNS-
TANCIAS JUDICIAIS DA PERSONALIDADE E CONDUTA SO-
CIAL. IMPOSSIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNICAO. As circuns-
tancias judiciais da conduta social e personalidade, previstas no art. 59

*BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Saraiva, 2000, 6 edigao,
pags. 272 e 273. Necessiria, aqui, distingao entre o conceito de responsabilidade
penal objetiva, que é a proibigio de reprovag¢io sem que o agente tenha obrado com
dolo ou culpa, e o conceito da imputagio objetiva, tratada como elemento da
tipicidade, a partir da construgio de Claus Roxin (Strafrecht. Allgemeiner Teil-La
imputacion objetiva en el derecho penal, idemsa), cujo contetido € esclarecido por
JUAREZ TAVARES (Teoria do Injusto Penal, editora Delrey, 1" edigao, 2000, pag.
222), ao aduzir que “...para imputar-se a alguém um certo resultado, nao basta que
este resultado tenha sido por ele causado, consoante o critério de eliminagao hipoté-
tica ou os principios da teoria da condigao. Além disso, sera preciso fazer como que
esse resultado seja atribuido objetivamente ao agente como obra sua, isto €, como
base para uma responsabilidade pessoal....A teoria da imputagio objetiva, portanto,
nio é uma teoria para atribuir, sendo para restringir a incidéncia da proibigiao ou
determinagio tipica sobre determinado sujeito...”. Sobre responsabilidade penal
objetiva ver também ensinamento de Damasio de Jesus (Direito Penal, pag. 453).

¢ Apelagao-crime nimero 70001004530, julgada pela 7 CAmara Criminal em 25 de
maio de 2000
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do CP, so devem ser consideradas para beneficiar o acusado e ndo para
lhe agravar mais a pena. A punigdo deve levar em conta somente as
arrcunstancias e conseqiiéncias do crime. E excepcionalmente minoran-
do-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do agente. Tal posigao
decorre da garantia constitucional da hiberdade, prevista no artigo 5., da
Constituigao Federal. Se ¢ assegurado ao cidadao apresentar qualquer
comportamento (liberdade individual), so6 responderd por ele, se a sua
conduta (lato senso) foi ilicita. Ou seja, ainda que sua personalidade ou
conduta social nao se enquadre no pensamento médio da sociedade em
que vive (mas os alos sdo legais), elas nao podem ser utilizadas para o
efeito de aumentar sua pena, prejudicando-o.”.

Afora alguma falta de critério técnico, ao definir a fungao
das circunstancias judiciais (10), o julgado referido enfrenta, de
forma direta, a questido posta neste estudo, ao considerar a im-
possibilidade de, no apenamento, valorar-se, contra o agente,
circunstancias vinculadas a pessoa (isto é, ao autor), sendo possivel,
tao-somente, a consideracao das circunstancias referentesao fato.

No citado julgamento acabou prevalecendo o entendimento
do Des. Silvio Batista, no sentido de que o agente pode praticar o
comportamento que eleger, pois a Carta Constitucional garante tal
liberdade, nio sendo licito ao direito penal punir, ou punir dupla-
mente (no caso dos antecedentes ou reincidéncia) o agente por sua
conduta exterior ao fato-crime. A responsabilizacdo, pelo aresto,
deve ser fundada, exclusivamente, no direito penal do fato (11).

YAs circunstancias analisadas nao tem a fungio de agravar a pena, vez que sdocircuns-
ldncias judiciais, cuja fungao, por lei, é definir a pena-base, na forma do art. 68, em
combinagio com o artigo 59 do CP.

'"Do voto do relator: “...A puni¢do deve levar em conta somente as circunstancias e conseqiién-
cias do crime em si....Considerar, para os efeitos de uma maior puni¢do, os antecedentes do réu,
sua personalidade e sua conduta social, desde que néo ligados ao crime em julgamento, fere, no
mew Sentir, o art. 5.. da Constituigio Federal que estabelece os direitos e garantias individuais
e afirma que ‘Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer naturexa, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangetros vesidentes no Pais a inviolabilidade do direito....., a liberda-
de’. No referido julgamento também foram tecidas consideragdes acerca de que a
reincidéncia representa um ‘bis in idem’, e que o reincidente nem sempre tem mais
culpabilidade que o primario.
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A CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO.

E impreciso, senio controvertido, o conceito (a posi¢io e o
objeto) da culpabilidade, no direito penal brasileiro.

A partir da concepgao aceita de que a culpabilidade é a
censurabilidade da formagdo e da manifesta¢ao da vontade (12) e que,
na cléssica ligaio de Wessels, o seu fundamento é constituido pela
capacidade do homem, de se decidir livre e corretamente entre o
direito e o injusto (13), a doutrina nacional diverge sobre seu
posicionamento, ora localizando-a como elemento do crime, ora
localizando-a como pressuposto de aplicacio da pena.

DAMASIO DE JESUS (14) ensina que “A culpabilidade ¢ pres-
suposto da pena e ndo requisito ou elemento do crime. Como observa
René Ariel Dotti, instigador da alteragao do nosso entendimento a respet-
to da matéria, em face de seu atual desenvolvimento, a culpabilidade
deve ser tratada como pressuposto da pena, merecendo, por isso, ser ana-
lisada dentro deste quadro e nao mais em setor da teoria geral do
delito....Assim, a imposi¢do da pena depende da culpabilidade do agente.
Além disso, a culpabilidade limita a quantidade de pena. Quanto mais
culpdvel o agente, maior deverd ser a quantidade da sangdo penal.”.

CEZAR ROBERTO BITENCOURT (15) esclarece, a pro-
posito, discordando do entendimento antes exposto, que “A

PWESSELS, JOHANNES. Direito Penal, aspectos fundamentais.Tradugao de Juarez
Tavares. Porto Alegre: Fabris, 1976.

BWESSELS, citado, pag. 83, no enfrentamento do conceito da culpabilidade ensina
que o principio da culpabilidade é construfdo com base na capacidade do homem
de decidir-se, livremente, pela conduta e que somente existe sentido para a repro-
vagio do comportamento quando houve, efetivamente, liberdade de decisao.

"JESUS, DAMASIO DE. Direito Penal, volume 1, editora Saraiva, 20 edigiao, 1997,
pag. 452. A propésito, nesta passagem, o professor sustenta sua posigdo embasado
em artigo de CLAUS ROXIN, publicado na Revista de Direito Penal, R'T, 1973, com
tftulo “A culpabilidade como critério limitativo da pena.

BBITENCOURT, CEZAR ROBERTO. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1,
Sao Paulo, Saraiva, 2000, pig. 273. Para justificar sua posigao, explica o professor
gaucho, estribado na ligdo de Fragoso, que “Crime, ¢ assim, o conjunto de todos os
requisitos gerais indispensdveis para que possa ser aplicivel a sangio penal. A anali-
se revela que tais requisitos sao a conduta tipica, antijuridica e culpavel...”. E mais:
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tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade siao predicados
de um substantivo, que é a conduta humana definida como cri-
me. Nao nos convence o entendimento dominante na doutrina
brasileira, segundo o qual, a culpabilidade, no atual estigio, deve
ser tratada como um pressuposto na pena, € nao mais como inte-
grante da teoria do delito.” A critica feita é que, nao sé a culpa-
bilidade, mas também a tipicidade e a antijuridicidade sio pres-
supostos da pena.

Em sentido diverso, FERNANDO CAPEZ, acerca da culpa-
bilidade, adverte que nao se trata de elemento do crime, mas de
pressuposto para a imposigao da pena, porque, sendo um juizo
de valor sobre o autor de uma infragao penal, nao se concebe,
ao mesmo tempo, estar dentro do crime como seu elemento, e
fora, como juizo externo de valor do agente. A informacao é que
“Na culpabilidade afere-se apenas se o agente deve ou ndo responder
pelo crime cometido. Em hipdtese alguma serd possivel a exclusao do dolo
e da culpa ou da ilicitude nessa fase, uma vez que tais elementos jd foram
analisados nas precedentes. Por essa radao, a culpabilidade nada tem que
ver com o crime, ndo podendo ser qualificada como seu elemento.” (16).

Nos seus principios basicos (17), o Ministro TOLEDO infor-
ma que, na reforma penal de 1984, a culpabilidade deve ser tra-
tada como um elemento do crime. E que, ao conceituar o delito,
afirma que este, é uma acgio tipica, antyjuridica e culpdvel. E mais:
ao informar a fungao da culpabilidade, esclarece que “¢ o terceiro
elemento do conceito juridico do crime. Nullum crimem sine culpa. Deve-
se entender o principio da culpabilidade como a exigéncia de um juizo de
reprovagao juridica que se apoia sobre a crenca — fundada na experién-

citando a ligao de CEREZO MIR, informa que “Os diferentes elementos do crime
estio numa relagio légica necessaria. Somente uma agio ou omissdo pode ser tipica,
s6 uma agio ou omissio tipica pode ser anujuridica e s6 uma agao ou omissdo
andjuridica pode ser culpavel.”.

I“CAPEZ, Curso de Direito Penal, cit., pag. 250.

'"TOLEDO, FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 5" edigao.
Sao Paulo, Saraiva, 1994, pag. 87.
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cia da vida cotidiana — de que ao homem é dada a possibilidade de, em
certas circunsidncias, ‘agir de outro modo’. A nao utilizagdo dessa facul-
dade, quando da pratica do ilicito penal, autoriza aquela reprovagdo. A
no¢do de culpabilidade estd, pois, estreitamente vinculada a da
evitabilidade da conduta ilicita, pois so se pode emitir um jutzo de repro-
vagdo ao agente que nao tenha evitado o fato incriminado quando lhe era
possivel fazé-lo.”.

De fato, observacio da lei penal (18) parece indicar que,
ausentes certos elementos para a reprovabilidade do autor do
fato, a hipotese € de isengdo de pena e nao de exclusio do crime, sen-
do a distin¢ao bastante visivel, v.g., nos artigos 23 e 26 do CP.
Nao obstante tal distingao, processualmente, as duas hipéteses
levam a absolvi¢ao do agente (19).

A APLICACAO DA PENA E A FUNCAO DA
CULPABILIDADE

Ainda que prevalega, com variantes, a concepgao de que a

z

culpabilidade é indicativa da necessidade e da medida da res-
posta penal estatal, em relagio ao delito, a materializagao desta
funcao também gera polémica.

A questao toda é compreender, assim, o disposto no artigo
59 do Cédigo Penal, que, ao tratar da aplicagao da pena, asseve-
ra que esta deve ser estabelecida conforme seja necessdria e sufict-
ente, com a finalidade de prevengdo e reprovagdo do crime (20). Ou

'O Cédigo penal informa, com clareza, acerca da distingao entre excludentes de ilicitude.
quando o crime nio existe pela auséncia de um de seus elementos e hipéteses ou
causas de isengdo de pena (lambém nominadas de excludentes de culpabilidade), quando,
embora existente 0 injusto tipico, o agente resta isento de pena.

O Cédigo de Processo Penal trata, de forma idéntica, quanto ao fundamento, as
causas de exclusio de crime ou isengio de pena, prevendo, em ambas as situagoes,
que a sentenga sera absolutéria (art. 386, V, do CPP). A distingao é possivel de ser
feita, neste aspecto, quanto aos efeitos da sentenga penal absolutéria (art. 65 do
CPP).

®Sobre as teorias justificadoras da pena, ver em BITENCOURT, Manual, obra cita-
da, As Teorias da Pena, pig. 65/88.
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seja, a pena deve ser necessaria e suficiente para reprovar o fato.
E que, dentre as chamadas circunstdncias judiciais (21), a cul-
pabilidade aparece em primeiro lugar, discutindo-se hoje se a
pena-base deve ser definida em funcao da culpabilidade ou se a
culpabilidade é apenas um dos elementos para a sua definigao.
Divergindo da doutrina até entio praticamente uninime (22),
sustenta BOSCHI (23) que a verdadeira fungdo da culpabilida-
de ¢ indicar o grau de reprovabilidade e, apoiado em doutrina
de Costa Junior, dentre outros, informa que o certo é que, no Bra-
sil, o legislador optou, claramente, no artigo 59, pela culpabilidade
fundamentadora e limitadora da pena ao reconhecer que sua
indinidualizagdo precisa atender finalidades de prevengdo e reprovagao.
E mais: dando corpo ao enfrentamento proposto, o mestre
ensina (24): “Sendo a culpabilidade o critério fundamentador da inter-
vengdo estatal e limitador da puni¢do segue-se, entdo, que o sistema de
contagem e percentualiza¢do de circunstincias, que disciplina a
indwidualizagdo da pena, recomendado pelas regras pretorianas antes
comentadas, pode e deve ser substituido por um novo sistema que realce a
culpabilidade e seus elementos estruturantes: a imputabilidade, a potenci-
al consciéncia da ilicitude e a inexigibilidade de outra conduta. Desse
modo, em vez de Ter peso igual e de concorrer com sete circunstdncias
Judiciais (personalidade, antecedentes, conduta, circunstdncias, motivos,
conseqiiéncias e comportamento da vitima) com vista ao que denomina-
mos de singela percentualiza¢io do conjunto valioso ou desvalioso, como
se extrai das recomendagoes pretorianas aceilas entre nos, a culpabilida-

NCircunstancias Judiciais, na ligdo jd citada do Prof. José Antonio Paganella Boschi, “sao assim
denominadas, diversamente das circunstancias legais — agravantes e atenuantes, qualificadoras,
majorantes e minorantes -, porque, embora sejam legais, por estavem definidas em lei, como o
préprio adjetivo sugere, quem confere a cada uma delas a positiva ou negativa carga axiolégica
€ 0 jutz, no caso concreto.”(pdg. 189).

*?No sentido de que todas as circunstincias judiciais devam ser valoradas. de forma
equivalente, para aplica¢ao da pena-base, é a posi¢ao da doutrina sobre a aplicagao
da pena, a partir de Dam4sio de Jesus e Cezar Roberto Bitencourt.

PBOSCHLI, cit., pag. 203.

MBoschi, citado, pags. 232/233.
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de, associada ao conteido do injusto tipico, isto sim, é que deveria ser
posicionada (ou reposicionada? ) no centro das preocupagoes do juiz, como
legitimo e exclusivo critério de graduagdo da censura ou reprovagdo ¢, a
partir desse posicionamento, como critério para as medigoes subsequentes
das penas proviséria e definitiva.”

Portanto, a partir deste reposicionamento da culpabilidade, que
passa a atuar como fator preponderante dentre as circunstancias
judiciais, a vinculagdo entre ambas (culpabilidade e pena) torna-
se efetiva e visivel, tratando-se as demais circunstancias como
auxiliares, na definicio do grau de reprovagao ao agente.

DIREITO PENAL DO AUTOR E
DIREITO PENAL DO FATO

Certo é que, qualquer que seja a fungdo desempenhada pe-
las circunstancias (judiciais ou legais), algumas niao estio vincula-
das ao fato criminoso (direito penal do fato), mas, ao contrario,
representam a reprovagio direta ao autor (direito penal do autor).

E que, sem divergéncia, o conceito de determinada circuns-
tancias ndo guarda qualquer rela¢do com o injusto tipico, mas refere-
se diretamente ao comportamento do agente, sem que este mes-
mo comportamento tenha previsio como conduta tipica (caso
dos antecedentes e personalidade ou menoridade) ou ainda quan-
do tal conduta ja mereceu resposta penal (caso da reincidéncia).

Assim, conceitualmente, temos que por antecedentes enten-
dem-se os fatos pretéritos da vida do agente, tenham ou nao sido
objeto de persecugao penal. BOSCHI afirma que os anteceden-
tes “sdo todos aqueles fatos anteriores que deixam prever os que hdo de
seguir-se.” (25) Acerca da necessidade de sentenga penal
condenatéria, com transito em julgado, para reconhecimento de
maus antecedentes, informa que “A exigéncia da condenagdo defin:-

BBOSCHI, j4 citado, pag. 205.



174 « Revista bo MINisTERIO PUBLICO N° 44

tra por fato anterior para a configuragdo de maus antecedentes tem a
ver, conforme deflur da jurisprudéncia, com a garantia da presungdo da
mocéncia (art. 5., inc. LVII, da CF), pois, ndo fosse assim, abrir-se-ia
‘..a possibilidade kafkiana de apenamento reflexo’, com o acusado rece-
bendo, ‘em um processo punigdo determinada pela existéncia de outro, no
qual poderd resultar absolvido’. Depois de muita vacilagdo esse entendi-
mento é hoje dominante na doutrina e nos tribunais pdtrios.” (26) ,

Em sentido contrario, sustenta CEZAR BITENCOURT que,
em relagao aos antecedentes, devem ser considerados os fatos
anteriores, praticados pelo réu, que podem ser bons ou maus (27).
Ensina o ilustrado jurista que “Admatir certos fatos como anteceden-
tes negativos ndo significa uma ‘condenagdo’ ou simplesmente uma viola-
¢do ao principio constitucional da presungao de inocéncia, como alguns
doutrinadores e parte da jurisprudéncia tém entendido.” E adverte que
“Parece-nos tratar-se de um rematado equivoco, pois ao serem admaitidos
como antecedentes negativos nao encerram um novo juizo de censura,
isto €, ndo implicam em condenagdo, caso contrdrio, nos outros processos,
nos quais tenha havido condenagdo, sua admissaéo como ‘maus antece-
dentes’ representaria uma nova condenagdo, o que € inadmissivel.”.

Em relagdo a personalidade do agente, como fundamento da
aplicagio da pena, ensina BOSCHI, baseado na ligao de Roberto
Lyra, que sio as influéncias remotas ou atdvicas do acusado, expli-
cando que a defini¢ido da personalidade nio é tarefa facil e que,
com ainclusdo desta circunstincia “parece-nos que o legislador, com
a providéncia, quis, em verdade, preservar a coeréncia de um cédigo que
autorizava maior agravamento da reacdo estatal aos individuos perigo-

BBOSCHI, ja citado, mencionando, inclusive, decisao do STF no HC 6641 e do ST]
no HC 2.22.0 (p4g. 206).

YBITENCOURT, CEZAR ROBERTO, ji citado, pig. 516. Acerca da necessidade de
distingao entre antecedentes e reincidéncia, sustenta correto seu posicionamento
sob o fundamento que, se exigida condenagio anterior, a lei deveria referir, como
circunstdncia judicial, as ‘condenagdes anteriores irrecorriveis’, o que nao o faz.
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sos, mediante imposigao cumulativa de pena ¢ medida de seguran-
¢a...”.(29).

No tocante a reincidéncia, o conceito vem definido legalmen-
te (30), exigindo-se condenagio anterior a pratica do fato, tran-
sitada em julgado, por crime, sendo que o fundamento da rein-
cidéncia é a necessidade de reagao contra o habito de delinquiir .

Portanto, nestes casos (e noutros, como conduta social, me-
noridade), o calculo da pena nao esta vinculado diretamente ao
fato, mas no comportamento do seu agente.

Em todas as hipéteses acima verifica-se que a reprovabilidade
€ mensurada, ndo a partir do fato, mas em fungdo do agente, embora
a norma legislativa, determine que a resposta penal deva ser
necesséria e suficiente para a prevengdo e reprovagdo do crime. E a
regra da parte final, do artigo 59, do Cédigo Penal.

Todavia, o nosso sistema penal adota o chamado direito penal
do fato, em oposi¢do ao direito penal do autor?

Com sua clareza habitual, Francisco de Assis Toledo ensina
(31), acerca do objeto do juizo de culpabilidade, sustenta que, em-
bora dominante, a sustentagao tedrica da culpabilidade pelo fato,
existem respeitadas posigbes que questionam outras fontes de
reprovabilidade, indicando a possibilidade de reprovacao pela
chamada culpabilidade de cardter, culpabilidade pela conduta de vida,
culpabilidade pela decisao de vida, culpabilidade na formagao da perso-
nalidade e culpabilidade da pessoa.

®BOSCHI, j4 citado, pag. 211.

%0 cédigo penal, no art. 63, define o conceito da reincidéncia e o art. 64 é a norma
que determina a limita¢io dos seus efeitos, uma vez decorridos mais de cinco anos
entre a extingdo ou cumprimento da pena do primeiro delito e a pratica do segun-
do.

ITOLEDO, FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. ...(P4g.235).
Acerca da distingdo entre ‘direito penal de autor’ e ‘tipo normativo de autor’, escla-
rece 'T'oledo que este sim esteve em moda durante o regime nazista, sendo uma
espécie extremada do primeiro. E, citando Von Lizt, explica que a expressao ‘direi-
to penal do autor’ é tomada, num sentido amplo, em oposi¢io ao chamado ‘direito
penal do fato’.
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O mencionado Ministro ensina que “Uma corrente de penalistas
— a dominante, segundo supomos — opta pela culpabilidade do fato. Se-
gundo essa corrente a censura de culpabilidade recai sobre o fato do agente,
isto é, sobre o comportamento humano (a¢do ou omissao) que realiza um
fato-crime. Coloca-se a tonica no agente e nao no fato. Apdia-se esta
concepgdo da culpabilidade na constatagao empirica, pragmadtica, de que
0 agente sendo dotado de certa capacidade de compreensdo e de escolha, é
culpdvel por um fato ilicito, na medida em que concretiza o injusto, po-
dendo, nas circunstancias, Ter agido de outro modo. Com 1isso, o poder-
agir-de-outro-modo coloca-se como pressuposto ou como fundamento do
Juizo de censura da culpablidade.”.

Todavia, adverte: “Existe, entretanto, outra corrente de penalistas,
mazs reduzida mas ndo sem menos imortdncia pela grande projecdo e
influéncia de seus seguidores, que ndo pensa exatamente assim. Partindo
da premissa que em certos casos a faculdade de compreensao do injusto —
portanto a possibilidade de escolha — estd comprometida pela conduta de
wida do agente, e, ainda, partindo da suposicao de que nao hd meios de se
verificar no agente concreto o aludido poder-agir-de-outro-modo, con-
cluem estes penalistas que a snica solugdo, para se salvar o juizo de culpa-
bilidade, seria deslocd-lo do ‘fato’ para a ‘pessoa do agente’. Censurduvel,
ndo seria jd o agente pelo seu comportamento, pelo imjusto tipico, mas sim
pela sua conduta de vida, pelo seu cardter, pela sua personalidade; numa
palavra: pelo sew modo de ser e de viver.”.

Em linhas gerais LUIZ FLAVIO GOMES sustenta no mes-
mo sentido, ao mencionar que o fato — e nio o autor do fato — é
o ponto de referéncia para a reprovabilidade, e, citando Nelson
Hungria (32), ensina que a punigdo ao autor deve ser feita pelo
que ele fez e nao pelo que ele é.

2GOMES, LUIZ FLAVIO. Erro de Tipo e Erro de Proibigio. 2' edigio, Sio Paulo,
Editora Revista dos I'ribunais. 1994, pag. 123, fazendo referéncia a Nelson Hungria
(Teoria Geral do Crime, pag. 19).
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O DIREITO PENAL BRASILEIRO E A VALORACAO DAS
CIRCUNSTANCIAS VINCULADAS AO AUTOR

Na doutrina sempre aceita de Toledo, a reforma penal de
1984 foi produzida aceitando-se um direito penal do fato que consi-
dera também o autor (33). Segundo o mestre, esta posi¢do, que
predomina também em outros paises, é plenamente aceitavel vez
que os Cédigos tipificam fatos, mas, no momento do
sancionamento, outros fatores exteriores ao fato (e alguns vincu-
lados ao agente) sdo considerados, dentro de um quadro ou
modelo de punibilidade.

Justificando a opgao do sistema brasileiro, continua o con-
dutor da reforma penal, explicando que um direito penal mo-
derno é um direito penal do fato, que considera também o au-
tor: “A comprovag¢ao dessa afirmagdo pode ser feita mediante um simples
exame dos codigos e das leis penais em vigor, os quais, de um modo geral,
tipificam fato (modelos de condutas humanas) e nao perfis psicolégicos de
autores. Nao obstante, serd fdcil também ver que essa mesma legislagdo
ndo despreza totalmente o autor, pois a sua personalidade e antecedentes
(a habitualidade e a tendéncia para o crime, a primariedade ou a reinci-
déncia etc) sdo considerados, dentro do quadro de punibilidade do fato,
no momento da quantifica¢do da pena. Toma-se, portanto, como ponio
de partida, o fato do agente’, mas ndo se coloca, tolalmente, entre
paréntesis, o ‘agente do fato’. O agente, porém, vem considerado em um
momento posterior, dando-se inteira precedéncia ao fato.” . E arrema-
ta: “Na culpabilidade pelo fato, que também ndo desconsidera o agente,
conforme foi visto, ndo € possivel esse desligar-se do fato eme momento

SE de Toledo (ja citado), o esclarecimento: “Entre essas duas posi¢des opostas, situ-
am-se as correntes moderadas em prol de um direito penal do fato que considere
tamibém o autor. Esta é a posi¢ao do moderno direito penal, predominantemente
um moderado direito penal do fato. Assim é na Alemanha, na I[tdhia, no Brasil e em
outros pafses civilizados.” (Pag. 251)
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algum, visto como € o fato que dard os concretos e definitivos limites para
a atuagdo do Estado na esfera penal.” (34)

LUIZ FLAVIO GOMES (35), por outro lado, sustenta, con-
trariando JUAREZ TAVARES, que a culpabilidade “ndo reca: so-
bre o cardter, sobre a personalidade do agente ou sobre a condugdo de
vida’, mas sim ‘sobre a defeituosa posigao do autor para com as exigénci-
as de conduta para com a ordem juridica, manifestada no fato antrjuridico’.
O agente s6 pode ser considerado culpado ‘por aquilo que ele fez e ndo por
aquilo que ele é’; ¢ a culpabilidade do fato. Como diz Wessels: ‘o ponto de
referéncia para o jufzo da culpabilidade é constituido pela agao do injus-
to’. A culpabilidade do direito penal é a culpabilidade do fato isolado e
nao a ‘culpabilidade de cardter’.”.

Assim colocada a situagio, cabe um ultimo enfrentamento, a
partir do aresto que serviu de base ao enfoque: a adogao, pelo
sistema penal, de circunstancias vinculadas ao autor fere oprinci-
pio da liberdade, previsto constitucionalmente? A resposta, pare-
ce, é negativa, a partir da compreensao do significado do referi-
do principio.

Por principio da liberdade entende-se, ao contrario do afirma-
do no julgamento referido, nao a possibilidade de realizacio de
qualquer conduta, exceto aquelas proibidas penalmente, mas uma
liberdade de agao (36). Esta liberdade de agio, na ligdo do

¥TOLEDO, jé citado, pags. 251/252

BGOMES, j4 citado, p4g. 123. Na iltima parte da citagao transcrita, o autor faz refe-
réncia a Francisco de Assis Toledo, e, assim, é possfvel compreender, na linha da
sustentagio. que ha convergéncia de entendimento, a partir da prépria mengao de
Wessels de que a culpabilidade ¢é o ponto de referéncia para a reprovabilidade, que
deve ser constatada a partir do fato. E assim o é no nosso sistema penal, jd que a
sangdo é estipulada a partir do fato (que delimita os limites do apenamento); as
circunstincias complementam, no ensinamento j& transcrito de José Antonio
Paganella Boschi a formagao do juizo de reprovabilidade.

%SILVA, JOSE AFONSO DA. Curso de Direito Constitucional Positivo, editora Revis-
ta dos ‘T'ribunais, 2° edigao, 1990, pag. 209. No sentido do texto, informa o citado
autor que ¢é perfeitamente possivel que certas leis — ainda que nao incriminadoras ~
limitem a liberdade de agir, sendo legitimos os limites impostos desde que as nor-
mas provenham de um Poder Legislativo formado mediante o consentimento po-
pular e em decorréncia de um processo estabelecido constitucionalmente
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constitucionalista JOSE AFONSO DA SILVA “...constitui, por as-
sim dizer, a ‘liberdade matriz’, a liberdade base que é a liberdade de a¢ao
em geral, a liberdade geral de atuar, que decorre do art. 5., 11, da Cons-
tituigdo, segundo a qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude da lei. E um modo de dizer diferente
daquele de Montesquiew. Para este, a liberdade consistiria no direito de
fazer tudo o que as leis permitissem. O texto constitucional supra, ao
contrdrio, prevé a liberdade de fazer, liberdade de atuar ou liberdade de
agir, como principio. Vale dizer, o principio ¢ que todos tém a liberdade
de fazer e de nao fazer o que bem entender, salvo quando a lei determine
em contrdrio. A extensao dessa liberdade fica, ainda, na dependéncia do
que se entende por lei. Se se considerar a lei qualquer norma elaborada
pelo Poder Publico, independentemente da origem desse poder, entdo o
principio constitucional vale bem pouco. Nao ¢ esse, porém, o sentido da
palavra lei. Como vimos, a liberdade nao ¢ incompativel com um sistema
coativo, e até se pode acrescentar que ela pressupoem um sistema dessa
ordem, traduzido ne ordenamento juridico.”.

Destarte, a garantia constitucional da liberdade importa em
tutelar este bem juridico em toda a sua extensao, sujeitando, to-
davia, o agente a responsabilizagdo pelos seus atos. E, esta
responsabilizagio é feita a partir de graus ou escalas, na medida
em que as condutas sdo sancionadas, quando violadoras de re-
gras de convivéncia. Exemplo claro é o apenamento administra-
tivo por infragao de transito, como trafegar em velocidade ex-
cessiva, que, sem constituir delito, ndo representa qualquer vio-
lagdo ao principio da hiberdade. A norma (e nio necessariamente
a norma penal incriminadora) pode limitar o direito a liberdade
ampla, impondo conseqiiéncias para o desatendimento.

Logo, se é permitido ao Estado restringir ou regular o direi-
to constitucional da liberdade, parece correto que também ¢é
possivel, dentre as circunstancias que servem de base para apli-
cagao da pena, considerar-se algumas vinculadas ao agente, sem
que tal representa violagio do principio da nulla poena sine culpa.
E que, acertadamente, na fixagiao da pena-base, devem ser ob-
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servados os limites previstos no tipo (37); igualmente, na aplica-
¢do da pena proviséria, quando valorada a circunstancia da rein-
cidéncia, a pena ndo podera ser agravada de forma a ultrapassar
a maximo cominado no tipo (38).

CONSIDERACOES FINAIS.

Do exposto, a partir da observagio de critério adotado no
julgamento de caso concreto, verifica-se, inicialmente, a contro-
vérsia existente a partir do conceito e fungao da culpabilidade.

Se, em doutrina, é apresentado o conceito de culpabilidade,
vinculado a reprovabilidade da conduta, existe divergéncia acerca
de sua fungio, vez que tratada como elemento do crime ou pres-
suposto de aplicagao da pena.

Nio obstante a auséncia de consenso, no sistema penal bra-
sileiro a sangio deve ser aplicada conforme seja necessaria e sufi-
ciente a prevengao e reprovagao do crime e, no procedimento
de aplicagao, as circunstancias a serem consideradas estao vincu-
ladas ao fato e também ao autor (39).

Parece aceitdvel a posigio de Francisco de Assis Toledo se-
gundo a qual um direito penal moderno deve estar identifica-
do, sem diivida, com o fato criminoso (injusto tipico) praticado,
sendo que, no processo de sancionamento do delito o autor nao

“Conforme o art. 59, 11, do CP.

*A simula 231 do ST1J, apesar de varnias criticas, pretendeu pacificar o entendimento,
ao dispor sobre os limites da operacionalizagao das circunstincias atenuantes e agra-
vantes, que nio poderio ser valoradas aquém ou além do ‘quantum’ cominado no
tipo penal.

*Nesta linha de compreensio, nio pode ser desprezado o fato de que a menoridade
do agente (art. 65, I, do CP), considerada circunstincia atenuante da pena, também
estd vinculada, de alguma forma, ao autor.



DIREITO PENAL - DIREITO PROGESSUAL PENAL * 181

pode ser ignorado (40) E mais, além do autor, devem ser consi-
derada a vitima e o entorno do crime (circunstincias, motivos,
consequéncias, dentre outros). Tal orientagdo, aceita doutrina-
ria e normativamente, também é adotada em outros paises, como
Alemanha e Itilia.

A opgao legislativa brasileira nao viola o principio da liber-
dade, previsto constitucionalmente, vez que este tem por pres-
suposto certas regras comportamentais, sendo licito limitar-se o
direito amplo de agao, que se compreende no conceito de liber-
dade. Em verdade, o grande desafio do direito penal é, preser-
vando o principio da legalidade (41), este sim fundamental para
as garantas individuais, encontrar alternativas para o enfrenta-
mento da criminalidade — tradicional e a chamada “nova crimina-
lidade” - , sendo sempre presente a ligao de Hassemer de que
“...é dever das ciéncias penais refletir sobre alternativas ao direito penal.
Nao ¢ de maneira alguma pacifico — alids, ndao é nem sequer discutido
abertamente — que os problemas de uma sociedade moderna poderiam ser
eliminados pelo direito penal, nem mesmo se ele se ajustasse as exigéncias
da mudanga social, do modo aqui exposto. E certo que o direito penal
tradicional continuard sempre tendo com que se ocupar: com roubo,
corrupgdo, estupro. Aqur ndo vejo ensejo para se falar em modermizagao.
Neste campo nuclear do direito penal, é preciso continuar procedendo
com seriedade, exatiddo e prudéncia, caso contrdrio os Direitos Funda-
mentais dos protagonistas do conflito ndo serdo devidamente salvaguar-
dados.” (42).

"TOLEDO. a propésito, em momento algum questiona acerca da necessidade de
valoragio das circunstancias para a fixagio da pena, asseverando que o direito penal
do fato deve ser preservado no momento da construgao das figuras tipicas.

"No sentido de que os limites do sancionamento sio estabelecidos nos tipos penais,
em obediéncia ao referido principio (art. 1., do CP). O procedimento de aplicagao
da pena — dentro dos limites — nao viola o principio da legalidade, na medida em
que a valoragdo de certas circunstincias, ainda que vinculadas ao agente, nao pode-
rio determinar apenamento superior a0 maximo cominado. A propésito, Simula
23] do ST] sobre os limites da pena, pela operacionalizagio das circunstincias.

PHASSEMER, WINFRIED. I'tés Temas de Direito Penal. Estudos MP, 1" edigao,
1993, pag. 59.
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Nesta busca, evidentemente, ndo cabe desprezar a investiga-
¢ao criminolégica e, via de consequéncia, o autor do delito, sen-
do que as condigbes pessoats do criminoso devem ser considera-
das (43). E o que faz a lei penal - legitima e limitadora do direito
amplo de liberdade de fazer tudo o que se quer -, parecendo, ao
contrario do decidido no julgamento que serviu de paradigma
ao estudo, que a presenga de circunstancias vinculadas ao agente
(quer para agravar ou para atenuar a pena), nao representa qual-
quer violagido de garantia constitucional e também nao repre-
senta qualquer violagio ao chamado “direito penal do fato”, ja
que este é e continuara a ser o limite da atuagio penal do Estado,
inexistindo, em nosso sistema, previsio de penalizagio pelo per-
fil de determinados autores.

“GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO. Criminologia. Editora Revista dos
Tribunais. 1992, pag. 96. Neste ponto, o autor enfatiza a necessidade da aproxima-
¢ao entre a criminologia e o direito penal, devendo haver a necesséria investigagao
do caso criminoso - inclusive do agente -, para uma correta aplicagio da lei penal.



