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Prolegomenos

A culpabilidade foi introduzida no Direito Penal
Brasileiro com a vigéncia da nova Parte Geral do Codigo
Penal, em janeiro de 1985. O legislador, na Exposicao de
Motivos, referiu-se a ter preferido a expressao "medida
da culpabilidade" no lugar de "intensidade do dolo ou
culpa". De la até hoje a minha experiéncia vem
mostrando que a formulacao antiga tem resistido a
ponto de serem encontradas sentencas em que o
prolator diz estar a culpabilidade caracterizada pela
intensidade do dolo. Se justificativas existem para o
vicio, a mais importante delas, no meu entender, € que
nossos doutrinadores dominantes no mercado nao
concederam a culpabilidade o espaco necessario para
divulgacao de sua natureza, creio que, pelo costume do
subjetivo "tratamento em bloco" dado ao revogado
dispositivo sobre a fixacao da pena base.

O tratamento em Dbloco consistia, como me
descreveram alguns magistrados, em apreciar as
circunstancias judiciais e ditar uma pena base, coisa
que, diziam, com a experiéncia, passa a ser feito
facilmente. Por tal, os tribunais superiores houveram de
adotar posicionamentos que conferissem alguma
seguranca aos decisorios, a exemplo da vinculacao da
pena base no minimo do tipo quando todas as
circunstancias judiciais fossem favoraveis ao réu, e
esforcos serem dedicados para tornar boa parte das
condenacoes mais justas. O que se via acontecer fazia
parecer que os desembargadores, com mais experiéncia
do que os juizes, eram capazes de atribuir penas mais
justas, ou seja, a fixacao da pena era uma operacao



personalissima, tao subjetiva que alguns juizes eram
referidos como de "mao pesada" e, por isso, nao so6
ficavam os acusados a mercé da "mao" do magistrado,
como 0S recursos mais eram contra o juiz do que contra
a decisao.

A revogada Parte Geral veio a luz no inicio dos anos
quarenta, época em que — lembrarao comigo os de mais
idade — comprava-se um "corte de tecido para terno" e,
se fosse de bom tamanho o sujeito o pano nao dava para
fazer o colete, resultando num terno de duas pecas ou,
se pequeno fosse, pano sobraria até para fazer um
embornal. Vale a pena abrir um velho livro de culinaria
para encontrar expressoes do tipo "tome um bom
punhado de farinha de trigo e acrescente ovos até dar
consisténcia".

Determinados vicios transitam imutaveis no tempo,
como por exemplo o de adquirir-se um litro de o6leo
(comestivel ou lubrificante), que na verdade, se for
embalado em lata contém apenas nove décimos do litro
(0,9 litro) ou seja, um quarto de galao (1 galao = 3,6
litros).

O desvio visou mostrar que mesmo pessoas cultas e
informadas podem lidar com idéias falsas durante muito
tempo sem questiona-las.

Necessario trazer a luz os pontos basicos da Teoria
Finalista da Acao para que melhor seja compreendido o
proposito deste estudo. Ao invés de uma exposicao
propria preferimos, para recorréncia do leitor a integra
das exposicoes, trazer de fontes publicadas, o que
fazemos aqui com Carlos Aldamyr Condeixa de Castro
(Dolo no Tipo, Liber Juris, Rio de Janeiro, 1989):

"Indiscutivel ser a esséncia do atuar humano final,
substancialmente entendido no sentido dado pelo



homem que se propoe a um fim. A experiéncia da
vida ndo faz concessoes absolutas aos causalistas
para assumirem uma posicdo criadora do
acontecer causal que é uma realidade imposta ao
Direito. Agora, os finalistas partem dessa
caracteristica como fundamental do formulado por
WELZEL. Como seja: por estar a finalidade na
acao (ao mesmo tempo em que dolo e finalidade
sao da mesma identidade) temos que o dolo esta
na agao (representada no ambito penalistico por
um tipo penal) e, consequentemente, a deduc¢dao do
dolo no tipo (o injusto tipico).” (pag. 22/23)

Agora, daremos, em sintese, além da classica
caracteristica da Acao finalista, as que se seguem; sem
distanciar de nosso trabalho, mas, precisamente, porque
a critica tem corrrelacao com o tema.

"A Teoria da Acdo Finalista estabelece para as
duas categorias de crimes, doloso e culposo, o
interesse tanto do desvalor do resultado (bem
compreendido como a lesao quanto ao perigo
exposto ao bem juridico), quanto o desvalor da
acao. Isto quer dizer que a maior relevancia para a
antjuridicidade sera fazer funcionar nessas
categorias delitivas (dolosa ou culposa) a maior ou

menor presen¢a de um ou outro desvalor. "(pag.
24/25)

A ancora doutrinaria assegura a compreensao de que
o tipo penal tem a propriedade de permitir que o agente
nele penetre e conjugue o verbo nucleo caracteristico. A
conjugacao do verbo nucleo com o fim de alcancar o
resultado nele mesmo previsto, ou para o qual ele
aponta, tem como regra geral que o agente nao s6 quis



conjugar o verbo como quis que o resultado se
apresentasse conforme anunciado, e isto € o dolo,
categoria implicita na descricao legal. Pode ser, no
entanto, que o agente, estando a conjugar um verbo nao
nuclear de tipo, querendo fazé-lo e querendo que o
resultado nao tipicamente penal se apresente, o faca de
modo que o vetor da acao aponte para um tipo penal € o
resultado desse tipo se apresente para além daquilo que
o agente desejava, e isto sera a culpa, categoria ou
espécie explicitada como uma excecao pertinente a um
tipo.

A incursao no tipo, nos dois modos, permitira, que
seja respondida a elementar interrogacao: quem fez isso?
E a resposta traduzira um vinculo de natureza primaria,
essencial, genéricamente denominado culpa, ou culpa
em sentido largo, cujas espécies sao o dolo e a culpa em
sentido estreito. Essa construcao € que permite seja
emitida a declaracao de que o agente € culpado
(atribuicado da qualidade) com a consequente
necessidade de que, e a semelhanca do que é feito com
outras qualidades atribuiveis a pessoas, seja feita uma
referéncia quantitiva. Como a qualidade € atribuida ao
sujeito, a ele pertencera a quantidade porque a ele,
exatamente, pertence a qualidade, e 1isto €& a
culpabilidade e sua medida. Nitido, entao, que a Teoria
Finalista da Acao, ao promover a separacao entre o dolo
e a culpabilidade, atribuiu ao dolo residir no tipo, mas
assegurou que a culpabilidade poderia visita-lo e com ele
relacionar-se, sempre que levada por alguém, alguém
que, extraordinariamente entrando por outra porta, na
casa se encontrasse com a culpa.

A idéia leiga da medida da culpabilidade poderia ser
expressa como o ato de o vendedor cortar o tecido para o



terno de acordo com o tamanho do fregués.
Evidentemente, a transposicao para o campo juridico
penal nao é assim tao simples, e nao ousaria tentar ser
mais claro do que Francisco de Assis Toledo, em
Principios Basicos de Direito Penal, SARAIVA, 1990, pag
216 (ob. 1):

IV — Culpabilidade

§16. Nocdo e evolucdo da idéia da culpabilidade.
Culpabilidade por fato doloso

224. A palavra "culpa", em sentido lato, de que
deriva 'culpabilidade”, ambas empregadas, por
vezes, como sinonimas, para designar um dos
elementos estruturais do conceito de criem, é de
uso muito corrente. Até mesmo as criancas a
empregam, em seu vocabuldrio incipiente, para
apontar o responsavel por uma falta, por uma
travessura. Utilizamo-la a todo instante, na
linguagem comum, para imputacao a alguém de
um fato condendvel. Seria incorreto dizer-se, por
exemplo: Pedro tem culpa pelo progresso da
empresa que dirige; 0 mesmo nao aconteceria,
porém se disséssemos: Pedro tem culpa pela
faléncia da empresa que dirige. O termo culpa
adquire, pois, na linguagem usual, um sentido de
atribuicao censuravel, a alguém, de um fato ou
acontecimento. Veremos que o seu Significado
juridico nao é muito diferente. Todavia, se
olharmos de frente a culpabilidade juridico-penal,
sera facil perceber que nao estamos diante de algo
tao simples como parece.

Adiante, como o estudo esta centrado na medicao da



culpabilidade, alinham-se anotacoes doutrinarias para
facilitar a evocacao do conhecimento:

a) Concepcgao psicolégica da culpabilidade (ob. Cit.
1)

...culpabilidade ¢é uma ligagao de natureza
animica, psiquica, entre o agente e o fato
Criminoso.

Para os penalistas que adotam tal entendimento, se
indagarmos o que € a culpabilidade e onde esta a
culpabilidade, a resposta vira logo:

1°) a culpabilidade € a ligacao psicologica entre o
agente e o fato;

2°) a culpababilidade, por isso mesmo, s6 pode
estar no psiquismo do agente.

b) Concepc¢ao normativa da culpabilidade (ob cit. 1)

Para ser culpavel nao basta que o fato seja doloso ou
culposo, mas € preciso que, além disso, seja censuravel
ao autor. O dolo e a culpa stricto sensu deixam de ser
espécies de culpabilidade e passam a ser "elementos
dela".

Se indagarmos aos seguidores dessa corrente "o que €
a culpabilidade" e "onde ela se encontra" receberemos a
seguinte resposta surpreendente:

a) a culpabilidade € um juizo de valor sobre uma
situacao fatica de ordinario psicologica;

b) os seus elementos psicologicos (dolo ou culpa)
estao no agente do crime, mas o seu elemento
normativo esta no juiz, n4o no criminoso.



c) Concepcgao da culpabilidade na doutrina finalista
(ob cit. 1)

Resumindo, se indagarmos aos inumeros seguidores
da corrente finalista o que é a culpabilidade e onde pode
ela ser encontrada, receberemos esta resposta:

1°) a culpabilidade €&, sem duvida, um juizo
valorativo, um juizo de censura que se faz ao
autor de um fato criminoso;

2°) esse juizo s6 pode estar na cabeca de quem
julga, mas tem por objeto o agente do crime e sua
acao criminosa.

Privilegiamos a obra citada porque mais do que
exposicao das teorias, nela o autor as discute,
apresentando os pros e os contra, valendo a pena
revisita-la. A culpabilidade tem seus pressupostos
elencados de forma  reduzida  como sendo:
imputabilidade, potencial consciéncia do injusto e
exigibilidade de conduta conforme ao direito. Para minha
propria compreensao ajustei que a imputabilidade, nos
limites dados nos arts. 26, 27 e 28 do Codigo Penal (com
restricoes a embriaguéz voluntaria ou culposa), permite
enfrentar a questao de que sendo inescusavel (art. 21 do
CP), o desconhecimento da lei € ao mesmo tempo
circunstancia atenuante (art. 65, Il do CP).

CP - Art. 26. E isento de pena o agente que ...
CP - Art. 27. Os menores de dezoito anos sao
penalmente inimputaveis, ...

CP - Art. 28. Nao excluem a imputabilidade
penal: ...

CP - Art. 21. O desconhecimento da lei é



inexcusavel ...

CP - Art. 65. Sao circunstancias que sempre
atenuam a pena:...

IT - o desconhecimento da lei;

A inexcusabilidade ou ignorancia da lei de modo
algum afeta a consciéncia do injusto profano, enquanto
que no erro a consciéncia do injusto profano cede espaco
para vicios de percepcao sobre o continente da ilicitude
(elementos do tipo) ou sobre o conteudo da ilicitude (erro
de proibicao). O tratamento dado a evitabilidade do erro,
isentando de pena ou diminuindo-a, contempla que o
agente tenha podido ou nao formar um juizo correto
sobre o que conhecia, enquanto que a atenuacao
contempla o que o agente desconhecia, nos dois casos
sem nenhum interesse pelo sentimento do agente em
relacao ao justo ou injusto do seu fazer, preservando a
universalidade da lei e afastando qualquer juizo
antecipado de censura. Assim, tive por conta que a
formulacao reduzida melhor se assenta na compreensao
do fazer do agente quando "injusto" e "direito" forem
tomados como conceitos profanos que formam um par
indissociavel, levando a que, quando do juizo de censura
(art. 59 do CP) todas as questoes legais ja tenham sido
vencidas. Em suma, nada que conste do Codigo Penal
que importe em flexionar a pena para cima ou para
baixo, refere-se a medida de culpabilidade que ao
julgador € comandado fazer, com o que € evitada a
repeticao ou supressao de incidéncias que poderiam
transformar a aplicacao do art. 39 numa tarefa
tormentosa cujo resultado tenderia para o ininteligivel.

CP - Art. 59. O Juiz, atendendo a
culpabilidade, aos ...



A ampliacao do elenco mostrara, por certo, aspectos
que muitas vezes nao sao considerados no plano pratico,
e a citacao de Hans Welzel in Derecho Penal Aleman,
Parte General, Editorial Juridica de Chile, 1970, refaz a
compressao:

IV. Los elementos (pressupuestos) de Ila
reprochabilidad

El reproche de culpabilidad presupone que el autor
se habria podido motivar de acuerdo a la norma, y
esto no en un sentido abstracto de que algtun
hombre en vez del autor, sino que concretamente
de que este hombre habria podido en esa situacion
estructurar una voluntad de acuerdo a la norma.
Ese reproche tiene dos premissas:

1. que el autor es capaz, atendidas sus fuerzas
psiquicas, de motivarse de acuerdo a la norma (los
pressupuestos existenciales de reprochablidad: la
"imputabilidad”);

2. Que él en situaciom de motivarse de acuerdo a
la norma en virtud de la compreension posible de
la antijjuridicidad de su propodsito concreto (los
presupuestos especiales de la reprochabilidad: la
possibilidad de conprension de lo injusto).

A esta parte ja se comeca a se tornar claro que o dolo
cuja "intensidade" determinava a quantidade de pena
base, desdobrou-se em dois aspectos: um atinente ao
autor e outro atinente ao fato. O primeiro aspecto
pertence ao plano da vontade de declarar a punicao do
autor do fato e o segundo aspecto pertence ao plano do
conteudo da declaracao do direito positivo sobre o crime



pelo qual o autor sera punido. A relacao que se mantém
entre os dois aspectos é€ a correspondéncia entre a
vontade de declarar e o conteiudo da declaracao. Tais
aspectos, do ponto de vista juridico-penal sao
potencialmente abstratos e se tornam sensiveis apenas
quando a relacao entre um autor e seu fato se da na
matriz da correspondéncia, tornando possivel afirmar
que a relacao juridico-penal estara completa se — e
somente se - o causal-fatico e o causal-juridico
percorrerem, paralelamente, o mesmo caminho. Assim,
por exemplo, o causal-fatico "matar alguém" submete-se
ao causal-juridico doloso (regra implicita), culposo
(excecao explicita) ou justificante (exclusao explicita da
regra) sem que a realidade da morte causada por acao
humana sofra alteracao, permitindo avaliar que assim
como os fatos penais comecam eles terminam: licito-
licito, ilicito-ilicito, doloso-doloso etc.-etc. Como as duas
causalidades se apresentam simultaneas, e podem se
apresentar sucessivas (p.e.: o excesso punivel), a sede
em que poderao ser percebidas € o fato (mutacao no
mundo exterior ao agente) que se submete ao tipo e,
como o tipo nao aceita menos e nem quer mais do que
pede, nao existe medida, e sim pura adequacao fatico-
juridica, ou fato-espécie-legal.

Para mais aclarar, seja examinado que enquanto a
acao proibida declarada no direito positivo nao é
realizada por um agente ambos estao situados no plano
do "direito", e quando € realizada ambos baixam para o
plano do "torto" (unrichtig como anota Graf zu Dohna), o
que mostra o momento em que a ilicitude (ou
antijurisdicidade) aparece como pressuposto para a
reacao juridica contra aquele que se demonstre ser
"capaz".



A proporcionalidade da reacao juridica aparece, com
razoes que nao comporta aqui expor, nas sancoes € nas
suas diminuicoes, aumentos, agravamentos e
atenuacoes, € em outros momentos a reacao juridica se
nega, excluindo a ilicitude, o dolo e a culpabilidade.

A ilicitude existe ou nao existe: ou € licito ou € ilicito.

O dolo, vetor (vontade) apontado para o resultado
previsto no tipo, tem como moédulo uma constante: nao
se pode dizer que alguma morte foi produzida por uma
maior ou menor vontade de matar.

A verificacao da culpabilidade, porém, leva em conta
os pressupostos da existéncia e consisténcia da vontade.
Por existéncia da vontade tome-se a imputabilidade,
podendo ser verificado que recebe um tratamento bio-
psiquico que contempla a idade penal minima e as
reducoes por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. Por consisténcia da vontade tome-se o
processo de formacao, que pode ser resumido como o
interesse quanto ao fim, correspondendo, entao, o evento
resultado da acao a satisfacao do desejo do agente.

O processo de formacao da vontade € comum a
qualquer vontade e a qualquer valor que seja atribuido
aos seus elementos.

A dificuldade em lidar com a culpabilidade nao esta
nela mesma, mas sim nos dificultadores que se
apresentam para aquele que a verifica.

O maior e mais comum dificultador € a insuficiéncia
de informacoes sobre o autor e seu fato, o que conduz,
com perversidade, a formacao de um catalogo de tipos de
autor, a maioria indexada na letra pé (pr*, po*, pu* etc).

Em seguida vém os proprios ditados da lei que
aparentemente nao deixam espaco para que a
culpabilidade apareca, por apresentarem tormentosa



interpenetracao entre eles mesmos ou entre eles e a
culpabilidade, como € o caso dos elementos subjetivos do
injusto que, quando presentes na norma passam a Ser
elementos subjetivos do tipo ou, o caso em que um
desvio de personalidade determine os motivos do crime,
quando pode ser visto que os motivos sao efeito da
personalidade e que, portanto, nao podem as duas
circunstancias judiciais, nesse caso, serem causa de
flexao da pena, ao mesmo tempo.

Os ultimos dificultadores residem na cabeca de quem
faz a verificacao da culpabilidade: humanos julgando
humanos, e querer-se-a equilibrio de um juiz criminal
que ja foi assaltado a mao armadal

Ora, se a verificacao da culpabilidade ja se apresenta
complexa e dificil, a tarefa de medi-la, ou gradua-la se
apresenta tao mais, exigindo, para seguranca nas
fixacoes de pena, um tratamento cientifico.

James Goldschmidt, em La Concepcion Normativa de
la Culpabilidad, refere-se a culpabilidade como sendo a
"medida da responsabilidade" e anota:

Y precisamente, la gravedad de la culpabilidad se
determina segun el grado en que la motivaciéon no
corresponde a la exigibilidad. (pag. 43)

Prossegue Goldschmidt citando Frank:

La culpabilidad es tanto mayor cuanto mas diste la
motivacion del autor de la motivacion justa, y es
tanto menor cuanto mas intervengam en ella
circunstancias que se acerquen a una causa de
exculpacion. (pag. 43)

Como estamos em busca da medida da culpabilidade,
ou grau de reprovacao, ou grau de censura,



encontramos reforco no Prof. Hans Welzel (ob. Cit.)
quando cuida da aplicacao da pena:

La medida de la  pena @ se gradua
fundamentalmente de acuerdo a la gravedad de la
culpabilidad. Ademas, deben tomarse en
consideracion os efectos que puedem esperarse de
la pena para la vida futura del autor en la
sociedad.

La segunda frase destaca el punto de vista de
la resocializacion, que la pena debe considerar
especialmente, pelo ella no se agota en €l, sino
que conprende también otros puntos de vista,
como por ejemplo el efecto de recuerdo
(Denkzettel) en la pena pecuniaria y la funcion de
advertencia en el hechor por conflicto. A la
inversa le senala al juez la necessidad de
considerar los efectos disociadores, que en
determinadas circunstancias puede tener una
pena privativa de libertad en personas
incorporadas en el nucelo social. (pag. 353)

Nao € demais anotar que o termo "culpabilidade" tem
a mesma compreensao € extensao a cada vez que
aparece, nao merecendo seja a hermenéutica subvertida
para que a ‘'culpabilidade", ora aqui, ora ali, seja
acomodada a conveniéncias outras distantes do original.



1 - FUNDAMENTOS LEGAIS

O vocabulo culpabilidade aparece no Codigo Penal
vigente nas seguintes oportunidades (grifo nosso):

1.1 —- DO CONCURSO DE PESSOAS

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

1.2 — DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Art. 43. As penas restritivas de direito sao
autonomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

I - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicao
seja suficiente.

1.3 - DA APLICACAO DA PENA (Fixacdo da Pena
Base)

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario para a
reprovacao e prevencao do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;



II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos
limites previstos;

IIT - o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade;

IV - a substituicao da pena privativa de
liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel.

1.4 - DA APLICACAO DA PENA (Crime
Continuado)

Art. 71. Quando o agente, ...

Paragrafo tunico. Nos crimes dolosos, contra
vitimas diferentes, cometidos com violéncia
ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente,
bemcomo os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena...

1.5 - DA SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA
(Requisitos)

Art. 77. A execucao da pena privativa de
liberdade, nao superior a dois anos, podera ser
suspensa, por dois a quatro anos, desde que:

I - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e personalidade do agente, bem
como os motivos e circunstancias autorizem a
concessao do beneficio;



2 — DA FIXAGAO DA PENA BASE PELOS
FUNDAMENTOS LEGAIS

A fixacao da pena base, numa visao topica, seguiria
duas trajetorias diferentes:

Seja um Crime:

1) Seja a primeira hipotese na qual Pedro pratica o
Crime;

2) seja a segunda hipotese na qual Pedro e Antonio
concorrem para o Crime;

Na primeira hipotese o juiz fixara a pena base de
Pedro a partir do Art. 59 (CP), "atendendo" a
culpabilidade e os demais fatores do rol.

CP - Art. 59. O Juiz, atendendo a
culpabilidade, aos ...

Na segunda hipotese o juiz devera aplicar o art. 59
(CP) duas vezes, observando que o Art. 29 (CP) comanda
a medida da culpabilidade para Pedro e Antonio,
separadamente.

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

A aparéncia topica € de que para o agente singular a
operacao comeca ja no art. 59, enquanto que para o
agente plural a operacao passa primeiro pelo art. 29, e
que por tal para o singular nao se mede e para o plural
sim. No entanto, verifica-se de imediato que tal
interpretacao conduz a tratamento diferenciado,
deixando o agente singular a mercé da "mao" do



julgador, e exigindo para o agente plural uma declaracao
clara e precisa, consistente em uma medida.

A isonomia no tratamento, por certo nao consistiria
em escolher entre medir ou nao medir para todos, vez
que a culpabilidade, como conceito juridico, tem carga
propria de compreensao e extensao. Na verdade, € até
possivel concordar com Everado da Cunha Luna que,
escrevendo seus Capitulos de Direito Penal, comenta:

Pode-se dizer que, no anteprojeto, a clausula
"na medida de sua culpabilidade" funciona, nao
como fixacao, na lei, da acessoriedade limitada,
mas com reforco, no concurso unitario, do
principio de que a equiparacao dos participes é
temperada pela individualizacao da pena. (pag.
2595)

O pincamento do comentario do mestre
Everardo tem destaque pela expressao "temperada
pela individualizacdo da pena'.

A proposito, e apenas para reforco, convém anotar
que o verbo individualizar significa tornar concernente
ou peculiar a uma so6 pessoa (individuo) e individuar
significa especificar, narrar minuciosamente. Enquanto
individuar substantiva ou nomina o individuo,
individualizar adjetiva ou atribui ao individuo. Assim, a
pena fixada nao é para Pedro, € de Pedro, porque as
declaracoes a outro nao se ajustam. Na pratica, primeiro
¢ declarado o individuo (quem é Pedro), e depois é
declarado o individual (o que € de Pedro).



3 — DA VONTADE ORIGINADA DO ANTEPROJETO

Seja examinada na Exposicao de Motivos da Nova
Parte Geral:

50. A diretrizes para fixacao da pena estao
relacionadas no art. 39, segundo o critério da
legislacao em vigor, tecnicamente aprimorado e
necessariamente adaptado ao novo elenco de
penas. Preferiu o Projeto a  expressao
"culpabilidade" em lugar de "intensidade do dolo
ou grau de culpa", visto que gradudvel é a
censura, cujo indice, maior ou menor, incide na
quantidade da pena.

66. Orientado no sentido de assegurar a
individualizacao da pena, o Projeto prevé a
modalidade de suspensao especial,..., o beneficio
somente sera concedido se as circunstancias do
art. 59 lhe forem inteiramente favoraveis, isto é,
se minima a culpabilidade,...

A redacao da parte final do numero 50 € clara para os
doutrinadores autores do projeto, mas a entendo um
tanto quanto hermética para o nivel dos aplicadores que
atravessaram décadas fixando a intensidade do dolo ou
grau de culpa, e isto faz merecer que a exposicao seja
expandida.

A culpabilidade, evidentemente, aponta para o autor
do fato e €, antes de ser incorporada ao mundo juridico,
um conceito profano: diz-se culpado aquele que
praticou, ou colaborou para um fato desagradavel, e diz-
se também, profanamente, se a culpa € pouca ou muita.



Para efeito de fixacao do conceito, relembre-se a final
da Copa do Mundo de 98, quando os torcedores fizeram
os seus julgamentos, atribuindo a este ou aquele alguma
participacao na derrota e, visto que graduavel € a
censura, cujo indice, maior ou menor, incide na
quantidade de pena, sugeriram desconvocacoes,
banimentos e defenestracoes. Evidentemente, houvesse
o Brasil se sagrado campeao do mundo e nao se poderia
falar em culpados pela vitoria.

Para lidar com a culpabilidade nao € preciso saber
onde foi parar o dolo pois, se o dolo € o produzir o
resultado ou assumir o risco de produzi-lo como fruto da
vontade orientada, jamais sera possivel afirmar que
alguém "matou mais" ou "matou menos": a vida existe ou
nao existe. Do mesmo modo a culpa passou a ser
indicada pelo tipo, como na espécie lesao corporal (leve,
grave e gravissima). Se simples no crime unisubjetivo, na
hipotese do concurso de pessoas € necessario distinguir
os verbos nucleo conjugados pelos participantes: autores
conjugam o verbo nucleo do tipo e participes nao
conjugam o verbo nucleo. A vontade de cada um dos
participantes materializa-se, pelo verbo conjugado, em
eficiéncia causal ou poténcia necessaria para realizar o
evento. O evento, ou eficacia causal, ocorrera em
conformidade ou desconformidade com a vontade,
segundo fatores externos sempre alheios a vontade do
agente, porque por ele nado desejados. Entao, o modo
como alguém concorre para o crime possui, além da
identidade finalistica, uma poténcia finalistica avaliavel
na realidade fatica como de maior ou menor importancia
para o evento. Quando a vontade dos participantes
puderem ser substituidas ponto a ponto uma pela do
outro (congruéncia), nao sera possivel distinguir as



participacoes uma da outra sem romper com o critério
da identidade finalistica, caso em que a unidade de
poténcia finalistica € resultante da soma das potencias
finalisticas individuais (art. 29, caput), ou seja, na
abstracao de wuma participacao o crime nao teria
ocorrido. Quando, verificada a identidade finalistica, a
abstracao de uma participacao mostrar que o crime
ainda assim ocorreria, tal participacao sera a de menor
importancia (§1° do art. 29). Nas duas hipoteses é a
congruéncia que assegura ser o dolo igual para todos e
portanto igual ao dolo do tipo, removendo qualquer
resquicio da doutrina da velha parte geral que cometia
ao juiz uma discricionariedade nem sempre contida pela
razoabilidade. Outro sentido pode ser dado de que na
hipotese do 'caput' o resultado seria alcancado por
apenas um e, entdo, graduavel sera a censura para a
conduta desse um, e de um por um todos; enquanto que
na hipotese do §1° o um nao teria alcancado o resultado
por conta de lhe ser propria a circunstancia que impede
a consumacao (impoténcia finalistica), e a pena €
abonada pela diminuicao a semelhanca da hipotese da
tentativa em que a poténcia finalistica € degradada por
circunstancia alheia a vontade do agente e, do mesmo
modo, graduavel sera a censura, vez que a diminuicao €
operacao posterior a da fixacao da pena base.

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

§ 1° - Se a participacao for de menor
importancia, a pena pode ser diminuida de ...

3.1 - DA IGUALDADE DE TRATAMENTO



Entre os artigos 29 e 59 existe uma diferenca na
redacao. Enquanto o primeiro refere-se a "medida da
culpabilidade” 0 segundo trata apenas da
"culpabilidade".

A diferenca apontada, a olho descalco, poderia
induzir que num caso a culpabilidade € medida e no
outro nao, gerando a idéia de que o art. 29 é especial, e
que persiste em relacao ao art. 59 a antiga formula da
"apreciacao em bloco".

CP - Art. 59. O Juiz, atendendo a
culpabilidade, aos ...

Os numeros 50 e 66 da Exposicao de Motivos ao se
referirem a '"indice (de censura)’ e '"minima
(culpabilidade)" impedem que a diferenca na redacao
seja tomada como diferenca na aplicacao, de sorte que a
graduacao da censura (medida da culpabilidade) nao se
distingue do indice (grau de culpabilidade).

O art. 29 tem como novidade em relacao ao texto
revogado, apenas o acréscimo da expressao "na medida
da sua culpabilidade", enquanto que o antigo art. 42
teve a expressao "intensidade do dolo ou grau de culpa"
substituida por "culpabilidade', transformando-se no
atual art. 59. Portanto, a expressao "intensidade do dolo
ou grau de culpa' desapareceu, e desapareceu porque o
dolo obteve nova locacao.

A justificativa para uma "intensidade de dolo" ainda
insepulta parece ser a nao percepcao de que, como anota
Carlos Adalmyr Condeixa da Costa em Dolo No Tipo
(Liber Juris, 1989, Rio de Janeiro):

"Esta evidenciado ser o dolo um elemento do
tipo, porque somente constatavel diante da



tipicidade do acontecer externo."

Com razao anotou, tanto que Carrara ja buscava
distinguir a tentativa de homicidio da lesao corporal pelo
instrumento, sede, intensidade e numero de golpes, ou
seja, na materialidade ou objetividade do fato.

3.2 — CONCLUSAO

A inclusao da medida da culpabilidade no concurso
de pessoas, a par de criticas a técnica, evitou que a
"intensidade do dolo" antes servivel ao concurso de
pessoas e a fixacao da pena, mas explicita apenas nessa
ultima, remanescesse no concurso como medida da
cooperacao para o resultado.

A medida da culpabilidade referida no art. 29 do
Codigo Penal nao se refere a medida do fazer do
participante, mas a medida da censura ao fazer, que,
para nao constituir privilégio do concurso de pessoas
deve ser feita de igual modo em relacao ao agente
singular.



4 - DO IMPERIO DA DECLARACAO

A individualizacao da pena € um comando que desce
do nivel constitucional para o nivel ordinario. Sua sede
original (art. 5°, XLVI da CF) permite que lhe seja dada
interpretacao extensiva, nao tendo nenhum texto legal
que passou vigente para o pos-88 forca restritiva da
compreensao € extensao.

CF - Art. 5°. ...
XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena
e adotara ...

A pratica da individualizacao da pena, pelo que me €
posto sob os olhos, tem se revelado sofrivel. Casos vi em
que a individualizacao nao passou de colocar o nome do
condenado no inicio do paragrafo, sem que nenhuma
das circunstancias judiciais tenha merecido outro
registro senao o do nome juridico com que se apresenta
no art. 59.

Em sede de direito penal e em particular quanto as
circunstancias judiciais, a individualizacao deve
obedecer a que o predicado convenha ao sujeito, ou seja,
a individualizacao deve ser o reconhecimento de que o
sujeito possui os predicados. Tal reconhecimento dever
ser, entao, objeto de uma declaracao motivada.

4.1 - APONTAMENTO DOUTRINARIO

"Do mesmo modo que a publicidade dos atos
processuais, impoe-se, especialmente no ambito
da jurisdicao penal, como dever funcional
inafastavel do agente do Poder Judiciario — juiz ou



tribunal — a motivacao dos atos decisorios.

Desembaracado e desvinculado das alegacoes
dos sujeitos parciais do processo, incumbe ao
orgao jurisdicional, segundo preciso ensinamento
de JOSE ALBERTO DOS REIS, fazer incidir sobre
os fatos levados a sua cognicao a norma juridica
que entender a eles aplicavel: " ao juiz compete
interpretar e aplicar livremente a lei "

Todavia, essa liberdade, sobretudo de
apreciacao dos fatos da causa, ou seja, de
formacao do seu convencimentos, nao € ilimitada,
como anota, ja agora, ARRUDA ALVIM, e a saber:
a " liberdade do juiz no seu julgar, conforme o
Direito, encontra na necessidade de
fundamentacdo ("justificacdo") o seu preco’.

E portanto, mediante a motivacdo que o
magistrado pronunciante de ato decisério mostra
como apreendeu os fatos e interpretou a lei que
sobre eles incide, propiciando, com as
indispensaveis clareza, logica e precisdao, a
perfeita compreensao da abordagem de todos os
pontos questionados €, consequente €
precipuamente, a conclusao atingida.

Por isso que, segundo opiniao doutrinaria
generalizada, ela se presta para:

a) no plano subjetivo, evidenciar ao oOrgao
jurisdicional monocratico ou coletivo que o
profere, e " antes mesmo que as partes, a ratio
scripta que legitima o ato decisorio, cujo teor se
encontrava em sua intuicao ";

b) objetivamente, persuadir as partes,
especialmente aquela desfavorecida pelo ato
decisorio, de que este se ateve a realidade fatica e



juridica retratada nos autos do processo, com a
correta aplicacao da lei aos fatos, devidamente
comprovados, de sua perfeita especificacao ao
caso concreto;

c) no campo da hierarquia funcional, no
exercicio da jurisdicao, permitir o controle critico
do decidido, delimitando o conteudo da vontade
de seu prolator, e, consequentemente, dos limites
objetivos do julgado, e propiciada ao orgao
recursal rigorosa analise, tanto no aspecto formal,
como no material, do pronunciamento recorrido;
G,

d) servir, quando correta e justamente
proferido o ato decisorio, para o aprimoramento
da aplicacao do direito, e, reflexivamente, para o
aperfeicoamento das instituicoes juridicas e da
orientacao jurisprudencial.

Dai a afirmada imprescindibilidade da
motivacao de todos os atos dos oOrgaos
jurisdicionais que tenham conteudo decisorio,
consubstanciada no dever funcional de
justificacao do comportamento profissional dos
agentes do Poder Judiciario, que, pela sua
natureza, inadmite qualquer limitacao." (Rogério
Lauria Tucci — Direitos e garantias individuais no
processo penal brasileiro — Saraiva — Sao Paulo,
1993 - p. 261)

4.2 - APONTAMENTOS JURISPRUDENCIAIS DO TJGO

Criminal. Sentenca. Pena-base. E dever do juiz
especificar os motivos pelos quais fixou a pena-
base acima do minimo previsto na lei.

Essa justificacao se funda, essencialmente, nas



circunstancias judiciais enumeradas no art. 59 do
CP. Recurso extraordindario ndo conhecido, por nao
haver sido o vicio de sentenca ventilado na
apelacao. Habeas Corpus concedido de oficio, para
anular a sentenca na parte em que fixou a pena, a
fim de que o juiz cumpra o disposto no art. 59 do
Cédigo Penal. (Recurso Extraordinario Criminal n.
114783 - MA, RTJ - 127/6783 — Acoérddo de
17/05/88 — Relator Carlos Madeira). Adotada no
(TJGO — Apelacao Criminal n.° 15782 — Comarca
de Piracanjuba - Primeira Camara Criminal. —
Acorddo de 21/12/95 — Relator Messias de Souza
Costa).

E necessario que a quantidade e qualidade da
pena de multa estejam vinculadas ao grau de
censurabilidade da conduta pois a sanc¢do deve ser
suficiente para prevenir o crime, tanto no seu
sentido genérico, como especifico. (TACRIM -
Apelacao Criminal — Comarca de Sdao Paulo — RJD
18/ 114 — Relator Silva Ricco). Adotada no (TJGO —
Apelacdao Criminal n.° 16167 — Comarca de Goiania
— Primeira Cdamara Criminal - Acoérddo de
24/09/ 96 — Relator Lafaiete Silveira).

Nao ¢é possivel excluir-se a anadlise da
culpabilidade para aplicacao da pena. Para que se
forme o juizo de censura, num estado de direito
que se presume ter um direito penal democrdatico, a
questdo da culpabilidade assume relevancia
impar, visto que, além do dolo, que é motivo de
dupla valoracdo, uma relevando ao nivel do tipo-
de-culpa, sdo analisadas a imputabilidade, a
consciéncia da lilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa, todos com fatos concretos, porque
gradudvel é a censura, cujo indice, maior ou



menor, incide na quantidade e na qualidade da
pena, esta alternativamente. — A auséncia de
fundamentacao vulnera os comandos normativos
dos artigos 5° inciso LXVI, 93, inciso IX, da
Constituicao Federal, e 59 do Codigo Penal. -
Apelacao conhecida e decretada, de oficio, a
nulidade da sentenca condenatoria. (TJGO -
Apelacao Criminal n.° 14500 — Comarca de Goiania
— Acordao de 21/12/95 — Relator Byron Seabra
Guimaraes). Adotada no (TJGO - Apelacao
Criminal n.° 16615 — Comarca de Pirenodpolis —
Primeira Camara Criminal — Acordao de 31/ 10/ 96
— Relator Felipe Batista Cordeiro).

Juri. Sentenca penal condenatéria. Nulidade. Nula
é a sentenca que nao analisa as circunstancias
elementares da culpabilidade (imputabilidade,
consciéncia da ilicitude do ato e exigibilidade de
conduta diversa), em afronta ao disposto no art. 59
do Codigo Penal. (TJGO - Apelacao Criminal n.°
16615 - Comarca de Pirendpolis - Primeira
Camara Criminal — Acordao de 31/ 10/ 96 — Relator
Felipe Batista Cordeiro).

4.3 — CONCLUSAO

E possivel concluir que a medida da culpabilidade, ou
grau de censura, deve estar presente na sentenca sob a
forma de uma declaracao motivada.



5 — DO CONTEUDO DA DECLARACAO

A primeira vista, o escopo do art. 29 (CP) é distinguir
a culpabilidade de cada concorrente, para tal
encontrando a "sua medida", e medida nao é um
conceito profano.

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

Mesmo abrandando o rigor cientifico para adequar o
trato ao exercicio das ciéncias humanas, nao é de ser
abandonado que medida refere-se ao quantitativo da
qualidade (ou atributo) de uma coisa.

Seja, para exemplificar, uma rapadura, e na
rapadura seja possivel reconhecer qualidades, umas
mais aparentes como tamanho, cor, peso, docura,
dureza etc.

Seja, a moda das ciéncias exatas, que as qualidades
sejam chamadas de grandezas. Certo € que para
descrever as quantidades das qualidades € necessario
eleger um elemento de comparacao, uma unidade e uma
escala, homogéneos, e considerando realizada a eleicao,
€ possivel descrever o tamanho em metros, a cor pelo
espectro, o peso em quilogramas-forca, a docura em
graus Brix e a dureza em graus Brinnel.

Brix e Brinnel sao palavras herméticas para os nao
iniciados na ciéncia acucareira ou da resisténcia dos
materiais e, portanto, tais "graus" nao revelarao ao leigo
se a rapadura é mais ou menos doce ou mole. A
declaracao, neste caso é precisa mas de inteligibilidade



restrita.

Dizer que a rapadura € pouco doce € muito mole é
impreciso mas amplia consideravelmente a
inteligibilidade.

O direito se realiza produzindo efeitos que serao
suportados por alguém, e o direito penal pretende, em
regra, privar alguém da liberdade, tornando imperioso
que os motivos da imposicao sejam inteligiveis para
quem vai suporta-la. Outra justificativa nao se tem
senao a de que a liberdade € um direito personalissimo
e, portanto, nao basta que as partes bachareladas
entendam a declaracao.

5.1 — CONCLUSAO

E possivel concluir que a medida da culpabilidade
deve ser constituida por uma declaracao motivada cuja
compreensao € extensao estejam ancorados na precisao
e clareza da exposicao, tais que ao proprio condenado
seja possivel entender.



6 - DAS IMPLICACOES DE UMA DECLARACAO
OBSCURA

O art. 1° da Lei de Execucao Penal comanda a
harmonica integracao social do condenado, elegendo o
critéerio da wutilidade para a pena e apontando a
sociedade como beneficiaria. Assim, a sentenca,
enquanto reprovacao e prevencao do crime comete ao
juiz que labore em favor da sociedade.

LEP - Art. 1°. A execucao penal tem por
objetivo efetivar as disposicoes e sentenca ou
decisao criminal e proporcionar condicoes
para a harmonica integracao social do
condenado ou do internado.

Depois de fixada a pena definitiva, a culpabilidade
reaparece como indicador de substituicao (art. 43, III),
da suspensao condicional (art. 77, II), e como causa de
aumento (art. 71, paragrafo unico), e € mnecessario
entender que para estas operagcoes o juizo(¥)
condenatorio ja esta encerrado.

Seja que de uma sentenca tenha havido recurso para
aplicacao da substituicao, suspensao ou aumento
tutorados pela culpabilidade.

A devolucao € para que o juizo superior verifique o
cabimento segundo a culpabilidade vinda do juizo
inferior e, portanto, para que os limites da devolucao
sejam respeitados, o grau superior nao podera refazer,
ou reconstruir o juizo de conhecimento em busca da
medida da culpabilidade que nao tenha sido declarada.

A solidez de principios estruturais do direito penal



seria reduzida a cacos se, diante da obscuridade
(omissao, generalidade, ambiguiidade etc.) da declaracao
sobre a culpabilidade fosse possivel refazer ou
reconstruir o juizo de conhecimento para descobrir "o
que o juiz quis dizer com isso".

E de ser comentado, de passagem, por forca de o
argumento ja ter sido submetido a apreciacao deste
autor, que a afirmacao de que "a pena base reflete a
medida nao declarada da culpabilidade " contraria a
principal regra de construcao da sentenca, que € a
motivacao da conclusao. Facil seria que as motivacoes
insuficientes ou ausentes pudessem ser reconstruidas a
partir das conclusoes, pois o modelo de sentenca
inquisitorial é recuperavel na historia: "E culpado,
aplique-se a lei."

Por uma otica menos discursiva, nao € dificil ver que,
sem a declaracao da culpabilidade resultaria incerto
qual a circunstancia judicial que impos maior peso na
pena base. Como nao € valido presumir que o maior peso
foi da culpabilidade, a pena base estaria viciada pela
incerteza quanto a causa principal, com a consequéncia
de subtrair a defesa argumentar contra a fixacao.

Veja-se que a culpabilidade € pressuposto necessario
(nulla poena sine culpa) e a sua medida so6 tera sentido
se operar como determinante da pena-base e justificar a
correspondéncia univoca. Assim, a quantidade de culpa
encontrada determinara a quantidade de pena-base
aplicada, vedada a operacao reversa, pois a quantidade
de pena nao € a medida da culpabilidade, € apenas o seu
correspondente.

A declaracao da medida da culpabilidade deve ser
reconhecida (ou identificada) na declaracao da
quantidade de pena base, resultando na certeza de que o



condenado esta sendo punido pelo que fez, e nao pelo
que ele é. Portanto, o grau de influéncia das
circunstancias que aparecem a frente da culpabilidade
no art. 59 se reduz ao limite que nao descaracterize a
declaracao dominante.

Transitada em julgado uma sentenca incerta, surge o
impedimento quanto a expedicao do titulo executivo. Nao
se executam titulos incertos, quer no civel quer no penal,
e por certo nao se atreveria a justica penal nem a forma-
los.

A seguranca dos cidadaos reside em que as
sentencas formem wum todo loégico cognoscivel pela
simples apreensao do seu conteuado. Se surge a
necessidade do refazimento do juizo para que a
conclusao seja verificada, evidentemente a sentenca
estara carecendo de premissas que conduzam a
conclusao.

6.1 — CONCLUSOES

6.1.1 - A culpabilidade da qual derivam outras
implicacoes € a mesma culpabilidade declarada que
orientou a fixacao da pena base.

6.1.2 — A auséncia, insuficiéncia ou obscuridade da
declaracao impoe seja adotada a medida minima em
favor do condenado quando juizo posterior houver que
decidir com fundamento na culpabilidade.

6.1.3 - O transito em julgado da auséncia,
insuficiéncia ou obscuridade torna firme uma pena
incerta, e impede a formacao do titulo executivo.

6.1.4 - O wuso de equivalentes indefinidos (v.g.:
"culpabilidade reprovavel"; "considerando a intensidade

da culpabilidade"; "reprovavel intensidade de dolo"; "o
dolo intenso indica a culpabilidade" etc.), frente a



interpretacao auténtica e sua adequacao a doutrina
moderna, nega vigéncia aos art. 29 e 59 d CP que
consagram um direito a medida da culpabilidade.

0.1.5 — A justificativa de que o prolator nao declarou
a medida da culpabilidade mas a contemplou como
género quando operou o art. 59 do CP, afronta o inciso
XLVI do art. 5° da CF que comanda a individualizacao.



7 - INTRODUGAO A MEDIDA DA CULPABILIDADE

O art. 59 impoe que o juiz atenda a um conjunto de 8
termos (C = culpabilidade, A = antecedentes, B =
conduta social, D = personalidade, E = motivos, F =
circunstancias, G = conseqiiéncias, H = conduta da
vitima) em que o primeiro pode ser chamado de
determinante, pois os demais sO0 poderao ser atendidos
se o primeiro for afirmativo: € culpado. No entanto, o art.
29 condiciona a incidéncia da pena a medida da
culpabilidade, e por isso o primeiro termo, para permitir
o prosseguimento do juizo, além de ser afirmativo, deve
ser complexo: é culpado em tal grau.

Nao € incomum verificar em casos concretos que as
outras circunstancias judiciais foram embutidas na
culpabilidade, imprimindo nela um sentido
perigosamente amplo. O juizo nao pode, no primeiro
passo, ir além da graduacao da censura pelo fato
praticado, estabelecendo a reprovacao, e a reprovacao €
tao independente que as demais circunstancias judiciais
nao serao apreciadas se reprovacao nao houver.

Acontecendo que o art. 59 (CP) cuida também da
prevencao e observando que a culpabilidade por si soé
assenta a reprovacao, nao € possivel reprovar através
das demais circunstancias judiciais e, como nao sao
inuteis, resta para elas assentar a prevencao.

Nao € desperdicio destacar que o adjetivo "reprovavel"
é todo consumido pela culpabilidade, nao podendo ser
empregado em relacdo as outras circunstancias. E que o
art. 59 nao pode cuidar, sob pena de graves tropecos, de
uma culpabilidade pela personalidade, de uma
culpabilidade pela conduta social etc.



A medida da culpabilidade € o indice da pena base, e
a pena base tem seus limites fixados no tipo, logo, o
objeto indexado (pena base) deve guardar relacdao de
nivel com o indice (medida da culpabilidade).

Sendo a pena base um resultado apurado entre
medida da culpabilidade e as demais circunstancias
judiciais, a incidéncia destas ultimas nao pode
desindexar o objeto, ou seja produzir um resultado que
se afaste da medida inicial a ponto de o indice,
contrariamente, nao indicar.

7.1 — CONCLUSOES

A pena base deve revelar uma culpabilidade
circunstanciada, ou uma reprovacao flexionada pela
prevencao, de tal modo que a declaracao da medida da
culpabilidade e a quantidade de pena base se
apresentem para o espirito como em equilibrio.



8 - DOS LIMITES DA FLEXAO DA MEDIDA DA
CULPABILIDADE

Discute-se, objetivamente, a quantidade de flexao que
pode ser imposta na medida da culpabilidade de tal
modo que a pena base fixada nao descaracterize a
declaracao do grau de censura.

O argumento central € o de ser a culpabilidade o
pressuposto da pena e sua medida a determinante da
quantidade da pena, nado comportando que entre a
declaracao e a fixacao exista disparidade que torne
inteligivel a implicacao.

A solucao que se propoe € fazer com que os demais
termos do art. 59 produzam no grau de censura uma
flexao (ou variacao) incapaz de desnaturar a declaracao
e, para isto, sera utilizado o conceito matematico de
entorno, dando-lhe feicoes profanas.

Na pratica, estar no entorno de alguma coisa € estar
distante a ponto de ainda enxergar e reconhecer a coisa,
ou estar mais proximo de alguma coisa do que de outra.
A operacao de arredondar numeros € um exemplo de
como lidar com entorno.

Para tanto, seja estabelecido:

a) a culpabilidade sera referida numa escala de m
(minima incidéncia) a M (maxima incidéncia)

b) o conteudo do art. 59 sera dividido em dois
conjuntos: no primeiro teriamos C (culpabilidade) e no
segundo teriamos as demais circunstancias judiciais
(A,B,D,E,F,G,H).

Partindo de que a pena base (Pb) € o resultado de
uma operacao entre os dois conjuntos € a sancao do tipo
(St), e de que nao pode ser inferior ao minimo nem



superior ao maximo da sancao prevista, tem-se a
representacao:

Figura 1 - Correspondéncia entre (Pb) e (St)

minimo M
[m] ]
Sang&o do tipo [3t]

Pena base [Ph]

c) sendo a culpabilidade o determinante impoe-se que
o grau de pena base mantenha uma proporcionalidade
com o grau de culpabilidade, e isto € o entorno buscado.

As demonstracoes matematicas sao enfadonhas e,
embora seja possivel automatizar o calculo sem perder
de vista as declaracoes do prolator, nao € o caso para o
momento e, por isto, serao adotados os operadores "f
(funcao de)" e "# (indeterminado)".

Seja Mc a medida da culpabilidade e Pb o resultado
buscado com a aplicacao do art. 59 do CP:

para Pb » Mc (pena base proporcional a medida da
culpabilidade),

tem-se que:

Pb = f (St, Mc) (a pena base € funcao da sancao do
tipo e da medida da culpabilidade)

Como foram distinguidos dois conjuntos dentro do
art. 59, e no primeiro conjunto so existe o elemento C
determinante, é tido que:

Mc = {C # (A,B,D,E,F,G,H)} (medida da culpabilidade
operada com as demais circunstancias judiciais), € sera

sera Pb = {Mc # St} (a pena base € o resultado da
operacao entre a medida da culpabilidade e a sancao do
tipo)

Sendo a representacao grafica mais esclarecedora:



Figura 2 - Culpabilidade medida e circunstanciada

Me=[C#(A B D EF G HI
minimo %, grau de culpa M&imo
[m] [c1 M]
Culpabilidade [C]

Sancdo do tipo [St)
Pena base [Ph)

Ph=[Mc]#[St]

A demonstracao vem lidando com grandezas e a
proporcionalidade entre elas, podendo ser visto que St e
Pb estao representadas por segmentos de reta de mesmo
comprimento cujos extremos sao m e M permitindo
inferir a correspondéncia ponto a ponto entre os
segmentos.

Como as grandezas sao proporcionais, devendo um
ponto de St ter um correspondente na perpendicular
baixada até Pb, &€ possivel adotar uma unica escala
(régua de medida) e uma Unica unidade (caso de m e M).

Seja perguntada a temperatura do ar e a resposta
dada seja 25, e até ai estarao representadas a grandeza
(temperatura) e a medida (25), faltando, evidentemente,
a unidade de medida (escala), ou seja: graus Celsius,
Farenheit, Kelvin etc. Logo, a resposta inteligivel seria,
por exemplo: a temperatura € de 25 graus Celsius
(25°C).

Com o mesmo exemplo, € possivel ter a nocao do que
€ entorno matematico: a temperatura esta no entorno de
25 graus Celsius. Se estiver abaixo de 25, devera estar
mais proxima de 25 do que de 24, e se estiver acima de
25 devera estar mais proxima de 25 do que de 26.

Acontece que estamos lidando com uma operacao de
juizo dentro de uma ciéncia humana, buscando uma
razoabilidade, mas nao se pode deixar de lado a
metodologia, merecendo, entao que seja buscada na
propria legislacao penal, limites para a flexao da medida



da culpabilidade, ou intervalo do entorno.

O exame do Codigo Penal revela que a variacao da
sancao prevista no tipo, para mais ou para menos,
depende da forca ou poténcia da variante, ou seja quao
mais proxima do tipo estiver a variante.

Assim, pela ordem decrescente de poténcia, sao
encontradas: as qualificadoras, as causas, e as
circunstancias genéricas. As qualificadoras estabelecem
novos limites minimo e maximo para a sancao; as
causas impoem limites para a variacao através de
fracoes, e as circunstancias genéricas sao de livre
variacao.

Nao considero que seja rigor matematico adotar que a
circunstancia genérica deva impor variacao menor que a
causa; € a causa deva impor variacdo menor que a
qualificadora (excecao 6bvia para o crime continuado),
pois a observacao decorre do conteudo da parte especial
do CP.

Considerando que a medida da culpabilidade ja foi
determinada, resta estabelecer qual a forca das demais
circunstancias judiciais, ou até que ponto tais
circunstancias podem flexionar o grau de censura.

O art. 59 impoe que a fixacao da pena base seja feita
"conforme necessario e suficiente para a reprovacao
e a prevencao do crime’.

A operacao de reprovar esta intrinsecamente ligada a
medida da culpabilidade (ou grau de censura, ou grau de
reprovacao), logo, para nao ocorrer uma dupla incidéncia
(bis in eadem), sobra a prevencao para as demais
circunstancias judiciais. Observado que a medida
culpabilidade é a determinante de quantidade, e revela a
forca de coesao entre o autor e seu fato, evidentemente a
reprovacao esta incidindo sobre o que ele fez e, a



operacao de prevenir, certamente, no direito penal
moderno, devera passar longe de querer punir o autor
pelo que ele €, o que aloca a prevencao com um operador
de incrementacao.

E preciso fixar que a operacao de prevenir impde uma
flexao (incremento) e mnao wum agravamento ou
atenuacao, ou aumento ou diminuicao, pois tais ultimos
termos ja foram reservados para outras espécies de
variantes quantitativas.

8.1 - CONCLUSAO

Em linguagem profana pode ser dito que a flexao nao
pode quebrar ou entortar a medida da culpabilidade.

A flexao ocorrera para a esquerda (menos) ou direita
(mais) do ponto da medida da culpabilidade conforme o
conjunto se revele, na linguagem corrente, favoravel ou
desfavoravel ao réu.



9 - DO MINIMO GRAU DE CENSURA EXIGIDO
PELO DIREITO PENAL

Seja a hipotese da declaracao de que o réu nao é
culpado e a sentenca se encerrara sem a declaracao da
medida da culpabilidade, ou com a declaracao da
auséncia da culpabilidade.

O conteudo de tal declaracao parece ser satisfatorio
bastante para elidir um exame cientifico de seus
fundamentos, mas nao é€.

Se a culpabilidade minima € o indice da pena minima
e se a culpabilidade maxima € o indice da pena maxima,
€ claro que nao existe nenhuma culpabilidade maior que
a maxima, mas € também claro que existe uma
culpabilidade abaixo da minima antes que a
culpabilidade seja igual a zero.

Nao é possivel afirmar que abaixo da pena minima
prevista no tipo nao existe pena, pois isto negaria a
existéncia de causas de diminuicao que tem forca para
levar a pena para a esquerda (abaixo) do minimo. Logo,
existe um intervalo de sancao que comeca em 1 (dia) e
vai até a pena minima menos 1 (um) dia, ou seja, um
intervalo fechado (sem os extremos) que vai de zero até a
pena minima.

Acontece que, sendo a medida da culpabilidade o
indice da pena, e existindo pena abaixo da minima, em
principio esta assegurado que para cada grau de
culpabilidade abaixo da culpabilidade minima existe
uma pena correspondente (inclusive em O (zero) grau).

Se a culpabilidade for O (zero) tera como
correspondente uma pena igual a O (zero) mas, como foi
afirmado que existe pena e culpabilidade abaixo da



minima, se for adotado o impedimento de fixar a pena
inferior ao minimo, sera preciso justificar a
estanqueidade.

9.1 - DO RELEVO PENAL

-

E reconhecido pela lei, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, que o direito penal faz reserva do seu
espaco de atuacao, em funcao do seu interesse especial.

O direito penal, em regra, respeita a livre ocorréncia
dos fatos em outras esferas, independentemente de que
os mecanismos de controle e de censura e sancao nelas
existentes sejam formais ou informais. A maior ou menor
proximidade do direito penal, ou a ostensividade de sua
presenca, depende da maior ou menor tendéncia de os
fatos exorbitarem do alcance do controle social nao
penal.

Tende o direito penal moderno a admitir novas
formas de atuacao capazes de realizar uma minima
intervencao nos movimentos sociais, ou seja, o direito
penal tende a restaurar o estado original e faz anuncio
disso na lei, quando comanda a execucao penal
promover a harmonica integracao social do condenado
com o cumprimento dos dispositivos da sentenca
condenatoria.

O Direito Penal esta cada vez mais humanizado, mas
ainda reluta em admitir que se recria a cada caso que
julga (individualizacao), e a sua concreticidade se
apresenta por vezes intolerante com a propria sociedade.

O fato exorbitante acontece dentro da sua propria
conjuntura e, embora sujeito a apreciacao de uma regra
geral, € um fato de um autor, em uma situacao em que
um objeto juridico-material foi alvo de perigo ou lesao e,
evidentemente, nao € comportavel pelo direito penal da



individualizacao da pena e da harmoénica integracao
social pronunciar-se "erga omnes".

9.2 - CONCLUSAO

Nao existe uma formula para verificar o relévo penal.
Dispositivos abrandadores como a isencao de pena para
as lesbes  patrimoniais entre ascendentes e
descendentes, o privilégio no furto ou no homicidio etc.
nao tem sido suficientes para alargamento que o campo
das solucoes exige. O principio da insignificancia tem
um potencial desvalorativo capaz de ofender a
titularidade do patriménio, e o pequeno potencial
ofensivo ingressou no mundo da eficacia classificando os
autores pelas penas dos crimes.

Assim, relevo penal € uma figura de sensibilidade
para a conjuntura do fato exorbitante, o qual exorbita de
uma esfera singular continente original dos elementos do
fato.

Relévo penal é figura que nao se esgota na
"insignificancia" ou "bagatela", antes, as contém, mas
seu espectro de desvalorizacao penal € bem mais amplo.
Enquanto os termos aspados surgem do desvalor da
culpabilidade, conduta e dano, agasalhando o "minima
non curat praetor" para excluir fato e seu agente, o
sensoriamento do relévo penal € um antejuizo de fundo
que nao exclui a valoracao das circunstancias judiciais e
genéricas no sentido de incluir o fato e seu agente na
esfera penal: qualitas curat praetor.

Sutil, mas importante que o direito penal cuide de
verificar se o objeto lhe pertence. Assim, nao pertencera
ao direito penal objeto que esteja abaixo dos minimos
estabelecidos como de seu interesse, mas essa nao
inclusao apenas confirma o direito penal como ultima



razao, vez que nao afeta a carga juridica propria do
objeto, nem lhe concede imunidade em relacao a
julgamentos e sancoes nao penais.



10 - DOS LIMITES QUANTITATIVOS DA PENA
BASE

10.1 - PRIMEIRA HIPOTESE

Seja que o direito penal tem interesse por qualquer
grau de culpabilidade maior que O (zero) e fica
estabelecido que qualquer grau de culpabilidade entre o
zero € 0o minimo € o grau minimo equivalente a pena
minima.

Figura 3 - Culpabilidade maior que [zero]

& menor que [minima]

[zera] miniima haimo
(m] (]

Culpabilidade [C])

Sango do tipo [3t]]

Pena basze [PR]]___

Pena base maior que [zero]

10.2 - SEGUNDA HIPOTESE

Seja que direito penal nao tem interesse pelo grau de
culpabilidade que possa ser fixado abaixo do minimo e
fica estabelecida uma culpabilidade minima
correspondente a pena minima, desprezada qualquer
outra menor. Nesta hipotese, qualquer medida de
culpabilidade abaixo da minima absolve, € a absolvicao
sera declarada por insuficiéncia da culpabilidade.

Figura 4 - Culpabilidade menor que [minima]
= culpabilidade insuficiente

mminimo hecimo
[zero] [tn] [h]
Culpabilidade [C]-—

Sangdo do tipo [St)

Pena hase [Ph]
Henhuma pena baze
Absolvigio



10.3 - TERCEIRA HIPOTESE

Seja que o direito penal tem interesse por um grau
minimo de culpabilidade nao relacionado com a pena
minima e fica estabelecido que esse grau esta situado
entre o zero e o minimo. Nesta hipotese, o quantitativo
da culpabilidade que absolve resulta incerto porque fica
a depender do critério de cada prolator, e algum poderia
fixar o grau como apenas diferente de zero.

Figura 5 - Culpabilidade minima suficiente

- /ml'nimu:u M
[m] [M]

Culpabilidade [C]]----

Sancio do tipo [St]]---

Pena base [PR]|----

Pena base
MEnor que a minima

A terceira hipotese € uma especializacao da primeira,
logo as hipotese sao apenas duas: ou se considera ou
nao se considera que exista algo abaixo dos minimos.

10.4 - POSICAO CORRENTE

Considerar que nada existe abaixo do minimo € a
corrente posicao da doutrina e da jurisprudéncia,
conquanto algumas manifestacoes contrarias ja se
apresentem.

A consideracao de que a pena minima para o tipo é
uma barreira intransponivel também para as
circunstancias geneéricas, mas nao para as causas de
diminuicao, € possivel enxergar no crime um nucleo
causal-condicional e ao derredor desse nucleo um
espaco que aceita a orbitacao de objetos, o que resulta
um volume causal-condicional-circunstancial (**).

A consideracao, também, de que o dolo existe ou nao



existe, e existindo € um invariante, apenas um ponto da
faixa de sancao o atende e, locando esse ponto como
sendo o minimo, e sendo esse mesmo ponto o referencial
do minimo da culpabilidade, o modelo resultante estaria
forcando a existéncia de uma "culpabilidade minima
para o dolo", com todas as consequUéncias de ser
encontrado autor "capaz para o crime", e no autor a
"vontade ilicita".

A posicao corrente tanto produz uma satisfacao penal
minima, quanto produz uma injustica minima ao
promover a equivaléncia ficta entre o minimo € o menor
que o0 minimo.

10.5 - A PROPOSTA DO ROMPIMENTO DO LIMITE
MINIMO

Seja vista a representacao grafica da culpabilidade
minima equivalente a minima correspondente ao minimo
da sancao prevista, flexionada para baixo da sancao
minima do tipo por forca de circunstancias judiciais
favoraveis ao condenado:

Figura & - Culpabilidade flexionada para

baixo do minimo  minimo Wi
[zero] /I []
Culpabilidade [C])---- —

Sanc&o do tipo [Sf-- L

Pena base [PR]]--- —

Pena base
MENor que a minima

E visto na figura que a flexdo para a esquerda,
correspondente a serem as demais circunstancias
judiciais favoraveis ao condenado, invade a regiao abaixo
do minimo.

A invasao, ou rompimento do limite minimo, faz a
entrega por inteiro das declaracoes pertinentes ao art.



59.

Neste passo, € correto perceber que ao trabalhar com
a parte direita da figura idéntico fenomeno aparecera.

O Tipo e a Sancao contemplam a formulacao: "se T é€,
S deve ser" e a medida da Culpabilidade comanda: "se T
€, S dever ser funcao de C". Como demonstrado que S e
C sao semi-retas de orientacao positiva com origem em O
(zero), representam a mesma grandeza escalar, e existe a
correspondéncia biunivoca entre os elementos que
compoem os dois conjuntos de pontos.

O Direito Penal incide sobre um universo que se
divide em outros sistemas também especializados, e sua
especializacao € apenas um estrato cultural. Os objetos
com que o direito penal lida pertencem a outros
sistemas, de tal sorte que se o direito penal desaparecer
os objetos nao desaparecem. Assim, como direito
especializado, o penal imprime nos objetos um sinal de
relacao concernente ao seu interesse, marcando limites.

Ora os limites penais sao interiores aos limites
proprios dos objetos e, portanto, nao se livra o direito
penal das ciéncias proprias dos demais sistemas. Assim
se justifica que entre a vida e a morte sejam encontradas
a morte cientifica (morte cerebral), a morte civil (registro
do obito) e a morte penal (homicidio).

O direito penal se propoe a encontrar a verdade real
no mundo exterior, € tao mais proximo dessa verdade
estara quanto mais permeavel for ao ingresso das outras
ciéncias. As pericias sao um exemplo da permeabilidade,
e a execucao penal cada vez mais se abre para as
ciéncias psico-sociais, demonstrando que a
permeabilidade acontece de forma bidirecional.

Todo o esforco aqui despendido leva em conta que,
quanto maior o numero de elementos exteriores que



absorver mais proximas da realidade social estarao as
respostas do direito penal.

Assim, a sentenca penal, no seu carater
instrumental, devera funcionar como um transdutor,
transformando a energia punitivo-penal em energia
integradora-social. Para que o fim proposto seja atingido
torna-se necessario, porque as normas demoram para
mudar, liberar a forca da sentenca como criadora do
direito punitivo-integrador ou penal-social.



11 — CONCLUSOES FINAIS

O rompimento dos limites aproxima o direito penal da
dinamica social, inclusive quanto aos movimentos
contrarios punir/integrar, além de aliviar a tarefa do
legislador na multiplicacao de leis que atendam aos
avancos necessarios.

O rompimento dos limites nao faz desaparecer a
jurisdicao superior e, portanto, o controle dos abusos e
desvios continuara a ser feito como sempre o foi, mas
sem a infernal interpretacao de que a lei é feita para
policiar ostensivamente os seus integradores. Antes,
num Estado Democratico de Direito, comete-se aos
integradores a policia ostensiva da lei.

Interessante € que, sendo a flexao da medida
culpabilidade a que apresenta menor poténcia
incremental/decremental, quando comparada com os
efeitos da atenuacao/agravacao, aumento/diminuicao,
qualificacao/desclassificacao, a linha de argumentacao é
valida também para as circunstancias genéricas, vez que
todas tem o mesmo sentido.

Os limites da sancao prevista no tipo podem ser
rompidos quando:

1) a medida da culpabilidade for situada em um dos
seus extremos e restar flexiona-la segundo as demais
circunstancias judiciais do art. 59;

2) a pena base for fixada em um dos extremos e restarem
circunstancias genéricas a serem aplicadas.



O rompimento dos limites se apresenta mais justo do
que a taxacao das penas alternativas ou da hediondez,
alivia a tarefa legislativa e contempla a minima
intervencao, nao sO0 nas coisas como no estado das

coisas.

A cada um seja dado (e transite em julgado) o
que é seu.



NOTAS

(*) — Juizo: ato em que o espirito apreende o conjunto
das idéias, efetua a comparacao e profere julgamento de
conveniéncia ou inconveniéncia entre elas. As idéias
juridico-penais sao o fato e o direito.—Volta

(**) — A equivaléncia entre causa, condicao e
circunstancia € uma ficcao criada a partir de que todas
sao eficazes para criar, modificar ou extinguir a pena.
Quanto ao fato elas se distinguem, mas tal distincao nao
é objeto deste estudo.)-Volta
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