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A ANALISE DA CULPABILIDADE
COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL

Christyano Lucas Generoso

1. INTRODUCAO

Dentre as varias tarefas reservadas ao magistrado por ocasido da
prolagdo da sentenca penal condenatoria, uma das que ensejam mais
equivocos ou debates ¢ a respeito da analise da culpabilidade, como
circunstancia judicial, por ocasido da dosimetria da pena.

O trabalho da dosimetria da pena ¢, de certo modo, complexo,
sendo realizado em trés fases, sempre obedecendo aos ditames legais
e, principalmente, a determinagdo constitucional de fundamentagao
das decisdes. Para tanto, o artigo 59 do Codigo Penal traz oito cir-
cunstancias que devem ser analisadas pelo magistrado para a fixa-
¢do da pena-base, na primeira fase da dosimetria, levando sempre em
consideracdo os fins da pena, quais sejam: a reprovagdo e prevengao
do delito. Essas circunstancias sdo a baliza a ser observada pelo ma-
gistrado para fazer a pena se fixar em certo ponto dentro do maximo
¢ do minimo da pena cominada em abstrato.

Sete dessas circunstancias — antecedentes, conduta social, perso-
nalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime
e comportamento da vitima — quando ndo sdo autoexplicativas, sao
de facil compreensao, ndo necessitando de grande aprofundamento
juridico.

Todavia, tal ndo acontece com a primeira circunstancia, a culpa-
bilidade, cujo conceito nao ¢ de imediata compreensao. O que enten-
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der por culpabilidade nesta ocasiao? O que analisar a este respeito, na
primeira fase da dosimetria da pena?

O objetivo deste artigo € lancar luzes sobre o tema, contribuindo
assim para sua elucidacdo e compreensdo, o que acarreta no melhor
manejo dessa circunstancia e, consequentemente, a uma pena mais
justa e que cumpra o seu fim.

2. A CULPABILIDADE - HISTORICO E FUNCOES

A culpabilidade é o juizo de reprovabilidade da conduta. E, como
ensina Luiz Regis Prado!, “um juizo de censura ou de reprovagdo
pessoal enderecado ao agente por nao ter agido conforme a norma,
quando podia fazé-lo”. Referido mestre arremata a sua defini¢cdo, ex-
plicando que “Trata-se de uma culpabilidade pelo fato individual, que
repousa sobre a conduta do autor, € nao uma culpabilidade pela con-
duta de vida — de carater ou de autor”.

Quando se diz que tal pessoa ¢ culpada por tal fato, o que se
esta fazendo € um juizo de desvalor, de reprovabilidade, a respeito da
conduta da referida pessoa. Constitui-se em tema de grande debate
do Direito Penal. Todavia, seu advento abriu uma nova era no campo
penal, uma era em que passou a viger o principio nullum crimen sine
culpa. Nos dizeres de Francisco de Assis Toledo*:

Nao se pode apontar com exatiddo o momento historico em que
tal fendmeno ocorreu, mesmo porque a historia do direito penal
estd marcada de retrocessos. Fora de diivida, porém, ¢ que, a partir
de entdo, se comeca a construir a no¢ao de culpabilidade, com a
introdugdo, na ideia de crime, de alguns elementos psiquicos, ou
animicos — a previsibilidade e a voluntariedade — como condigdo
da aplicacdo da pena criminal — ‘nullum crimen sine culpa’.

Na antiguidade, ndo havia indagacdo a respeito de culpa. Uma
pessoa era responsabilizada pelo simples motivo de estar causalistica-
mente ligada ao fato lesivo. Com o decorrer dos tempos, percebeu-se
a necessidade de se indagar se o autor queria ou aos menos poderia
prever a ocorréncia do evento. Assim, originou-se a Teoria psicolo-

' Curso de direito penal brasileiro. V.1. Parte Geral. 3. ed. Saraiva, p. 342.
2 Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Saraiva, 1994, p. 219.
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gica da culpabilidade. Para ela, a culpabilidade era a ligagao subjeti-
va entre o fato delituoso e seu autor. Essa teoria, ndo obstante trazer
avanc¢os, ndo explicava algumas questdes, tais como a responsabiliza-
cdo em caso de culpa inconsciente ou a inexisténcia de punibilidade
em caso de coacdo irresistivel, dentre outros casos.

Surgiu posteriormente a Teoria psicologico-normativa da cul-
pabilidade, também chamada de teoria normativa, decorrente do
Neokantismo. Por essa teoria, a culpabilidade passou a ser um juizo
de reprovagdo do autor da conduta. Para tanto, além do vinculo sub-
jetivo entre o autor e o fato, passa a ser necessaria a exigibilidade de
uma conduta conforme o direito, ou seja, que, no caso especifico, fos-
se exigido do autor do fato agir conforme determinam as normas.

Com o advento do finalismo, o dolo e a culpa passaram a integrar
a propria conduta, que passou a ser entendida como a a¢do ou omissao
sempre voltada a uma finalidade. Sendo assim, eles deixaram de in-
tegrar o conceito de culpabilidade, dando origem a Teoria normativa
pura da culpabilidade, segundo a qual esta € o puro juizo de reprova-
bilidade da conduta praticada, que deve ser aferido de acordo com os
elementos da culpabilidade: imputabilidade, potencial conhecimento
da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

A culpabilidade possui duas fungdes. A sua primeira fungdo €
servir como fundamento da pena. Como tal ela € pressuposto para que
a pena seja aplicada ao autor de um fato tipico e ilicito. E a possibili-
dade de o autor ser reprovado. Ela determina, assim, a possibilidade
de atribui¢do de uma pena. E o terceiro elemento que complementa o
conceito de crime. Portanto, como a tipicidade e a ilicitude, a culpa-
bilidade €, nos dizeres de Cezar Roberto Bitencourt® “um predicado
cujo substantivo ¢ a conduta humana”.

A segunda funcdo da culpabilidade ¢ a determinagao, medi¢do ou
limitacdo da pena. Aqui, a culpabilidade ndo ¢ o fundamento da pena,
e sim o seu limite. Significa, portanto, que ninguém pode receber uma
pena além de sua culpabilidade, além da censurabilidade de sua con-
duta. Fernando Capez* a denomina como “grau de culpabilidade”, um

3 Tratado de Direito Penal, V. 1 — Parte Geral — 8. ed. p. 278.
4 Curso de Direito Penal. V.1 — Parte Geral. 12. ed. p. 451.
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auténtico “critério de dosagem da quantidade da pena a ser aplicada”,
um fator orientador da dosimetria da pena.

E justamente esta segunda funcdo a exercida pela culpabilidade
no art. 59 do Codigo Penal. Ao se analisar tal circunstancia judicial,
deve-se ter em mente que o fim de tal andlise ¢ a medicao, a limitagdo
da pena.

3. A CULPABILIDADE COMO LIMITE DA PENA:
O QUE ANALISAR?

Como ja mencionado, a culpabilidade, como fundamento e ele-
mento do crime, nao se confunde com a culpabilidade a ser examina-
da por ocasido da fixacdo da pena-base, conforme o comando do art.
59 do Cdédigo Penal.

Esta diferenciacao deve ser levada em mente no momento da ana-
lise desta circunstancia judicial. Nesta ocasido, a conclusdo a respeito
da existéncia do crime ja terd ocorrido. Portanto, a existéncia da tipi-
cidade, da ilicitude ¢ da culpabilidade (como fundamento da pena) ja
tera sido feita.

No primeiro momento, o magistrado analisou se a culpabilidade
ocorreu, através da existéncia de seus elementos. Com uma consta-
tacdo positiva, juntamente com os demais elementos, constata-se a
existéncia de um delito.

Posteriormente, ja na fase de aplicagdo e dosagem da pena, o ma-
gistrado passa a verificar ndo a existéncia da culpabilidade, mas a
sua graduagdo, para se chegar ao limite justo da pena. Cezar Roberto
Bitencourt® menciona que nesta fase, a culpabilidade, assim como as
demais circunstancias judiciais:

Nio sido efetivas ‘circunstancias do crime’, mas critérios limita-
dores da discricionariedade judicial, que indicam o procedimen-
to a ser adotado na tarefa individualizadora da pena-base.

Como tal, a culpabilidade deve ser aferida através da reprovabili-
dade da conduta do agente. E o grau de censura da agdo ou omissao
do mesmo. Esta fung¢do € clara no item 50 da exposicao de motivos da

5 Ob. citada, p. 553.
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Lei n. 7.209/84, que justificou a mudanca dos termos “intensidade do
dolo” ou “grau da culpa” por “culpabilidade”, uma vez que a censura
¢ que ¢ graduavel. Ney Moura Teles® leciona que:

A responsabilidade dos individuos pelos fatos da vida ¢
mensuravel, graduavel, cada qual merecendo, de quem jul-
ga 0s seus comportamentos, maior ou menor grau de cen-
sura. Isto ¢ culpabilidade.

Como fundamento da pena, a sua presenga ¢ imprescindivel para
a propria existéncia do crime. Ja como limite da responsabilidade pe-
nal, a sua graduacao ¢ que se eleva como conceito de importancia.
Fernando Capez’ demonstra esta diferenciagdo, ao lecionar que:

(..) todos os culpaveis serdo punidos, mas aqueles que tive-
rem um grau maior de culpabilidade receberao, por justica,
uma apenagao mais severa.

Mas, o que analisar para se aferir esta graduacdo na reprovabili-
dade da conduta do agente? E de se relembrar que as circunstancias
judiciais sdo limites a discricionariedade jurisdicional, sdo balizas a
serem utilizadas pelo magistrado para mover, objetivamente, a pena
entre os limites maximo € minimo da pena. Assim, ndo estdo sob o
livre subjetivismo judicial, devendo sua analise ser devidamente fun-
damentada, sob pena de infringéncia do principio de fundamentagao
das decisdes, determinado pelo art. 93, I'V, da Constitui¢do Federal.

Em primeiro lugar, a referida graduacao pode ser aferida através
da analise de dois dos elementos da culpabilidade: o potencial conhe-
cimento da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Nao se fala
aqui em imputabilidade, pois a sua existéncia ¢ imprescindivel para
a propria existéncia do crime, sendo que, se for mitigada, acarretara
ndo em uma menor pena-base, mas em uma diminui¢ao da pena, ja
na terceira fase da dosimetria, como determina o art. 26, paragrafo
unico, do Coédigo Penal.

A consciéncia ou potencial conhecimento da ilicitude pode ser
graduada. Assim, serd ela exarcebada ou mitigada de acordo com

¢ Direito Penal — Parte Geral. V.1. 2. ed. Atlas, p. 362.
7 Ob. citada, p. 451.
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o grau de escolaridade do autor, sua condi¢do social ou ainda pelo
grau de dominio ou conhecimento que possua sobre as consequén-
cias de sua conduta. Apenas se ressalva a possibilidade do agente
ter cometido o delito por erro de proibicao evitavel, ocasido em que
poderé receber diminui¢do da pena, o que serd analisado por oca-
sido da terceira fase da dosimetria, como dispde o art. 21, in fine, do
Codigo Penal.

A exigibilidade de conduta diversa talvez seja o melhor elemento
de afericdo da censurabilidade da conduta do agente. Ela deve ser
verificada levando-se em considera¢ao, como ensina Juliana de An-
drade Colle®, “as caracteristicas pessoais do agente dentro do exato
contexto de circunstancias faticas em que o crime ocorreu”. Quanto
maior a exigibilidade de outra conduta, maior a reprovabilidade da
conduta realizada pelo agente.

4. A CULPABILIDADE COMO LIMITE DA PENAE A
ANALISE DO DOLO E DA CULPA

Uma questao interessante a ser esclarecida ¢ a possibilidade ou
nao do uso dos elementos subjetivos para a analise da censurabilida-
de da conduta. Como ja mencionado, com o advento do Finalismo, o
dolo e a culpa passaram a integrar a conduta. Assim a culpabilidade,
deixando de ser um liame subjetivo entre o autor e o resultado, passou
a ser um mero juizo de reprovabilidade.

Em um primeiro momento, pode-se chegar a conclusdo de que
¢ defesa a andlise dos elementos subjetivos nesta fase da dosimetria,
uma vez que os mesmos sao parte integrante do tipo. Este fato ¢ ainda
amparado pela propria substitui¢do, na nova Parte Geral do Cddigo
Penal, dos conceitos de intensidade de dolo e grau de culpa pelo de
culpabilidade.

No entanto, a mudancga de termos nao significa a impossibilidade
de analisar-se a intensidade do dolo e o grau de culpa do autor. E de se
ter em mente que a mudanca se justificou, tal como descreve a expo-
sicdo de motivos, pois € a censura que € graduavel. No entanto, para

8 Artigo “Critérios para a valoragdo das circunstancias judiciais (art. 59, do CP)
na dosimetria da pena”. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 572, 30 jan. 2005.
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se analisar o grau de censura, através da culpabilidade, a intensidade
do dolo e o grau de culpa poderao ser utilizados, posto que estes, apre-
sentando intensidades e graus diferentes a cada caso concreto, auxiliam
no trabalho de graduacdo.

Nao obstante alguns autores entendam que o dolo e a culpa, por
serem elementos animicos, ndo sdo graduaveis — ou estdo presentes
ou ndo — ¢ certo que a vontade de realizar determinado fato ou de ndo
observar o dever de cuidado pode ter intensidade e graus diferentes.
Por exemplo, o dolo premeditado ¢ diferente do dolo advindo de um
delito passional. Estas diferengas sao mensuraveis diante do caso con-
creto e, portanto, podem ser utilizadas para auxiliar na graduagao da
censurabilidade da conduta.

Este entendimento vem sendo citado por alguns autores, ndo obs-
tante reconhega-se que existem entendimentos em contrario. Jalio
Fabbrini Mirabete® assim menciona a respeito da utiliza¢dao da inten-
sidade do dolo e do grau da culpa:

A expressdo agora utilizada ndo afasta a consideracdo do ele-
mento subjetivo do delito na fixacdo da pena. Um dolo mais
intenso ou uma culpa mais grave sdo indices precisos de que
a conduta ¢ mais censuravel. A intensidade do dolo refere-se a
pertinacia ou, ao contrario, a pouca disposicdo em perseguir a
inten¢do criminosa. (...) O grau da culpa (grave, leve ou levis-
simo) funda-se na maior ou menor previsibilidade do resultado
lesivo e nos cuidados objetivos exigiveis do agente, denuncian-
do, por conseguinte, a maior ou menor censurabilidade da con-
duta culposa.

Da mesma forma Cezar Roberto Bitencourt':

O dolo que agora se encontra localizado no tipo penal — na
verdade em um dos elementos do tipo, qual seja, a agdo —
pode e deve ser aqui considerado para avaliar o grau de cen-
surabilidade da agdo tida como tipica e antijuridica: quanto
mais intenso for o dolo, maior sera a censura; quanto menor
a sua intensidade, menor sera a censura.

® Manual de direito penal — Parte Geral. V.1. 19. ed. Atlas, p. 293.
10 Ob. citada, p. 554.
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E Fernando Capez'":

Do mesmo modo, o dolo e a culpa integram o fato tipico, sendo
elementos inseparaveis da conduta. Nao poderiam, por essa ra-
740, jamais atuar na fase de fixacdo da pena, pois sua existéncia é
pressuposto para que haja fato tipico. No entanto, o grau de culpa
e a intensidade do dolo importam na quantidade de pena que sera
atribuida ao acusado. Em outras palavras, todos que agem com
dolo ou culpa cometem crime doloso ou culposo, mas, dependen-
do da intensidade dessa culpa ou desse dolo, a pena serd mais ou
menos branda.

Veja-se também um julgado recente do Superior Tribunal de
Justiga, entendendo pela possibilidade de analise da intensidade do
dolo:

PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
FIXACAO DA PENA-BASE. CULPABILIDADE. MAIOR
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. CONDUTA SO-
CIAL. PROCESSO EM CURSO. IMPOSSIBILIDADE.
CONSEQUENCIAS DO CRIME. MORTE DA VITIMA.
CIRCUNSTANCTIA INERENTE AO PROPRIO TIPO.
COMPORTAMENTO NEUTRO DA VITIMA. IMPOSSIBI-
LIDADE DE AUMENTAR A SANCAO. ORDEM PARCI-
ALMENTE CONCEDIDA. 1. Justifica-se o acréscimo
da reprimenda em razao da culpabilidade se foi apontada
concretamente a maior reprovabilidade da conduta do pacien-
te, que agiu com dolo intenso, utilizando dois revolveres e
disparando nove tiros contra a vitima.'?

Portanto, na analise da culpabilidade, ndo se fala em dolo o culpa,
cuja existéncia € pressuposto para que haja o delito. Mas, o grau de
culpa ou a intensidade do dolo influem na quantidade de pena que
deve ser atribuida ao autor do fato delituoso, podendo ser utilizados
para a graduagdo da culpabilidade. Aqui deve ser esclarecido o conhe-
cimento, por parte do magistrado, de que o dolo e a culpa integram o
tipo, e que a sua graduagdo ¢ que esta sendo utilizada como um dos
critérios para a mensuragao da censurabilidade da conduta.

T Ob. citada, p. 451.
12 STJ — HC n. 83066/DF — Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Jul-
gado em 14.09.2009.
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5. A CULPABILIDADE COMO LIMITE DA PENA:
O QUE NAO FAZER

Necessarios sao também alguns esclarecimentos a respeito de pra-
ticas comuns, mas que devem ser evitadas na analise da culpabilidade
como circunstancia judicial. Em primeiro lugar, ndo se pode, nesta
fase, analisar a existéncia dos elementos da culpabilidade. Cezar Ro-
berto Bitencourt!* menciona ser “rematado equivoco, frequentemente
cometido no cotidiano forense”, a afirmacdo de que “o agente agiu
com culpabilidade, pois tinha a consciéncia da ilicitude do que fazia”.
Tal ¢ uma auténtica anélise da culpabilidade como fundamento da
pena.

A existéncia dos elementos da culpabilidade ja é certa por ocasido
da dosimetria da pena, como ja mencionado.

Também, dada importancia da culpabilidade e a complexidade
do trabalho, a mesma nao pode ser fundamentada com expressoes
vazias e simplorias, que ndo analisam efetivamente a circunstancia,
tais como ““culpabilidade minima”, ou “grave”, ou “intensa”. Estas ex-
pressdes devem ser acompanhadas dos motivos pelos quais elas sao
utilizadas. Vale dizer, o porqué a culpabilidade foi considerada dessa
ou daquela intensidade.

Também nao se pode analisar na culpabilidade elementos que fa-
zem parte de outras circunstincias que ja foram ou serdo analisadas,
ou ainda que constituam ou qualifiquem o delito. Esta pratica acarreta
em dupla penalizacdo pelo mesmo motivo, contrariando o principio
do Nom bis in idem, que proibe a analise de uma mesma circunstancia
para agravar mais de uma vez a pena.

Ainda ndo se pode analisar a culpabilidade de forma desfavora-
vel ao autor do delito, levando-se em consideracdo a reprovabilidade
normal da conduta. Uma maior reprovabilidade so se justifica com um
fundamento concreto que demonstra um fato anormalmente censura-
vel. A simples pratica da conduta ndo pode induzir a uma considera-
cao desfavoravel dessa circunstancia, pois cada conduta delituosa ja
possui a sua propria censurabilidade normal.

13 Ob. citada, p. 553.
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6. CONCLUSAO

Conclui-se, assim, que a culpabilidade, como circunstancia com-
plexa que ¢é, base do moderno direito penal e limite da pena, deve ser
analisada com todo o cuidado e serenidade, para se garantir uma pena
justa e dentro dos limites merecidos pelo autor do delito.

Para tanto, ndo se deve perder de vista que a culpabilidade signi-
fica reprovabilidade, censurabilidade da conduta do agente que, nas
circunstancias judiciais, deve ser analisada segundo o seu grau, para
se concluir se 0 agente merece ou nao maior reprovagao pela sua con-
duta, o que ensejara ou ndo uma maior penalizagdo.

Analisa-se, portanto, o grau da censurabilidade, a partir do grau
da consciéncia ou do potencial conhecimento da ilicitude, pelo grau
de exigibilidade de outra conduta, sempre levando-se em considera-
¢do nao so elementos pessoais, mas faticos da situagao, inclusive in-
tensidade do dolo ou grau da culpa.

Deve-se evitar a analise de tal circunstancia com expressoes va-
gas, equivocadas, sem fundamentacdo ou fundamentadas em fatos
que ja foram ou serdo analisados para a dosimetria da pena.

Sobretudo, deve ser levado em considerag@o que o alvo da analise
¢ uma vida humana, que merece o respeito e a imposicao de uma pena
justa, nos limites de sua culpabilidade, nem mais, nem menos.
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