I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO |

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

MAIQUEL ANGEL O DEZORDI WERMUTH



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG - Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove - Sao Paulo

Representante Discente - FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de

Janeiro Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF - Distrito Federal
(suplente)

Prof. Dr. Ilton Garcia da Costa - UENP - Sao Paulo (suplente)
Secretarias:

Relag¢des Institucionais

Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Rela¢des Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG - Goias
Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB - Paraiba

Eventos:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch (UFSM - Rio Grande do

Sul) Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor -

Ceara)

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta (Fumec - Minas Gerais)
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC - Santa Catarina
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali - Rio Grande do
Sul Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC - Minas Gerais

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

D597
Direito penal, processo penal e constitui¢ao I [Recurso eletronico on-line] organizagio CONPEDI

Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro; Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — Florianépolis: CONPEDI,

2020.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-221-7

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes

Tema: Direito, pandemia e transformacgéo digital: novos tempos, novos desafios?

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduag@o) — Encontros Nacionais. 2. Direito penal. 3. Processo penal. II Encontro

Virtual do CONPEDI (2: 2020 : Florianopolis, Brasil).

CDU: 34

>~
>

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florianépolis
Santa Catarina — Brasil


http://www.conpedi.org.br/

I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito,
repetindo o0 sucesso do primeiro evento realizado pelo CONPEDI em ambiente el etronico,
reuniu pesquisadores da pés-graduacéo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas
virtuais, nas quais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos, com a
seguranca e a responsabilidade exigidas pelo contexto delineado pela pandemia da Covid-19.

Aqui, temos a honra de apresentar o0s artigos oriundos de pesqguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo 1”, na tarde
do dia 7 de dezembro de 2020.

No trabalho intitulado “A INFLUENCIA DA MIDIA NOS JULGAMENTOS DO
TRIBUNAL POPULAR DO JURI”, Marcelo de Almeida Nogueira, Jackeson dos Santos
Lacerda e Luiza Moreira Cordeiro Tavares analisam como 0s casos julgados no ambito do
Tribunal do Jari sdo constantemente explorados pela midia e como esta prética jornalistica
possibilita a emissdo de opinides e conceitos prévios que podem influenciar na formacéo da
opinido publica

Lara Castelo Branco Monteiro Benevides, no trabalho intitulado “A PARCIALIDADE DO
POLICIAL MILITAR COMO TESTEMUNHA NO MEIO PROBATORIO: UMA

LEITURA CRIMINOLOGICA NECESSARIA AO PROCESSO”, investiga o testemunho do
policial militar como meio de prova, analisando sua inoportunidade pelas licOes

criminol égicas aplicadas ao processo penal.

O trabalho de autoria de Fabio André Guaragni e Douglas Rodrigues da Silva, sob o titulo
“AS INVESTIGAC;GES INTERNAS E O APROVEITAMENTO DA PROVA NO

PROCESSO PENAL", aborda a (i)licitude da prova oriunda de apreensdo e monitoramento
de equipamentos e meios eletronicos disponibilizados pela empresa aos empregados, no
curso de investigages internas decorrentes de programas de compliance, apontando alguns
limites de aproveitamento da prova.

Ja o trabalho “COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A GARANTIA DO DIREITO
A VIDA E A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NO PRIMEIRO TRIMESTRE DA
GESTACAQ", dalavra de Enrique Omar Rocha Silva Rocha e Marcelo Nunes Apolinério,



analisa, a partir da garantia fundamental do direito a vida, a (in)constitucionalidade da
descriminalizacdo do aborto e, consequentemente, interrupcéo da gravidez, como verdadeiro
método contraceptivo, nos trés primeiros meses da gravidez, com fundamento na liberdade
individual e autonomia da vontade da gestante para decidir livremente sobre a maternidade,
tendo como paradigma decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida por ocasido do
julgamento do Habeas Corpus n. 124.306 do Estado do Rio de Janeiro.

Em “EVOLUCAO HISTORICA DO ABUSO DE AUTORIDADE NO BRASIL: ANALISE
CRITICA E PERSPECTIVAS’, Rafael Fecury Nogueira e Willibald Quintanilha Bibas Netto
debrucam-se sobre a evolucéo histérica verificada no Brasil sobre as leis de abuso de
autoridade. A pesquisa busca avaliar se a disciplina brasileira do abuso de autoridade tem
evoluido ou ndo na protecdo contratal pratica.

Airto Chaves Junior e Luciana Bittencourt Gomes Silva apresentam um estudo teorico-
empirico da prisdo preventiva como garantia da ordem publica nas cinco Camaras Criminais
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, a partir da andlise de 605 acérddos julgados entre
2019 e 2020, nos quais se decretou ou se manteve a medida, analise que permitiu aos autores
concluir que as prisdes sdo animadas por critérios extralegais, tais como 0 merecimento, a
suposta periculosidade do sujeito ou para credibilidade da justica. O texto recebeu o titulo
“GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO CRITERIO DE ENCARCERAMENTO

CAUTELAR NAS CAMARAS CRIMINAIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SANTA CATARINA: UMA ANALISE TEORICO-EMPIRICA”.

O trabalho “GARANTISMO E A REGULACAO DOS PODERES: ALTERNATIVAS A
PENA DE PRISAO”, de Melina de Albuquerque Wilasco, revisita conceitos cunhados pelo
jurista italiano Luigi Ferrgjoli a fim de verificar como o constitucionalismo garantista pode
colaborar com o debate acerca da crise do sistema carcerario.

Em “LIMITES A CENSURA MORAL E UMA DEFESA DA CULPABILIDADE PELO
FATO COMO GUIA AO JULGADOR NA DOSIMETRIA DA PENA”, Sebastian Borges
de Albuguerque Mello e Leonardo Carvalho Tendrio de Albuguerque analisam a
incompatibilidade de valoragbes de natureza subjetiva, amparadas em padrdes idealizados de
comportamento, com principios constitucionais, buscando contribuir para o aperfeicoamento
do processo de definicdo da pena.

Sob o titulo “O ATIVISMO JUDICIAL E MUTACAO CONSTITUCIONAL:
REVOGACAO DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIAS NAS ADCS 43, 44 E 54, A
VONTADE DO POVO OU DA VONTADE DO JUIZ”, Wesley Andrade Soares investiga



em que medida ha ativismo judicial e/ou mutagdo constitucional que intente pela prisdo em
segunda instancia, perquirindo sobre uma possivel sobreposicdo entre ativismo judicial e
mutacdo constitucional que seria responsavel por impulsionar a legalidade de uma execucéo
antecipada da pena.

Por fim, no texto intitulado “O BENEFICIO DE REDUGAO DA PENA NO TRAFICO DE
DROGAS E A COMBINACAO DE LEIS PENAIS NO TEMPO”, Felipe Braga de Oliveira
e Luciana de Souza Breves analisam a aplicacao juridico-penal do trafico privilegiado sobre
fatos pregressos a Lei n.° 11.343/06, mormente aos casos regidos pela Lei n.° 6.346/76. Os
autores investigam a possibilidade da conjugacéo de leis no tempo, isto &, lei revogada,
naguilo que é mais benéfica, com as benesses da norma de regéncia, mostrando finalmente o
atual entendimento das Cortes acerca da combinacéo de lels.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacdo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) étima leitura, séo 0s votos dos organi zadores!
Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC
Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo |
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



LIMITESA CENSURA MORAL E UMA DEFESA DA CULPABILIDADE PELO
FATO COMO GUIA AO JULGADOR NA DOSIMETRIA DA PENA

LIMITSTO MORAL REPROBATION AND A DEFENSE OF A CULPABILITY
BASED ON THE FACTSASA GUIDELINE FOR THE JUDGE WHEN WHEN
MEASURING THE SENTENCE

Sebastian Borges de Albuquerque Mello 1
L eonardo Carvalho Tendrio de Albuquerque 2

Resumo

A associagao histérica entre culpabilidade e a ideia de reprovabilidade, que favorece juizos
morais de censura, repercute também no momento de dosimetria da pena. Objetiva o artigo,
entdo, através de metodologia dedutiva e revisdo bibliogréfica, demonstrar a
incompatibilidade de valoragdes de natureza subjetiva, amparadas em padrdes idealizados de
comportamento, com principios constitucionais, e contribuir para o aperfeicoamento do
processo de definicdo da pena, concluindo-se que a culpabilidade referida no artigo 59 do
Codigo Penal atua como bussola que, além de lembrar seu papel de contencéo do poder
punitivo ao julgador, direciona a reprovagdo, de natureza essencialmente juridica, apenas aos
fatos.

Palavras-chave: Culpabilidade, Individualizacdo da pena, Reprovacéo, Juizo moral

Abstract/Resumen/Résumé

The historical association between culpability and the idea of reprovability, which favors
moral judgments, also has repercussions in the moment of dosimetry of the sentence. The
purpose of the article is to demonstrate the incompatibility of subjective valuations,
supported by idealized patterns of behavior, with constitutional principles, and to contribute
to the improvement of the sentence definition process, concluding that the culpability
referred to in Article 59 of the Penal Code acts as a compass that, in addition to reminding its
role in containing punitive power to the judge, directs the reprobation, essentialy of alegal
nature, only to facts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Culpability, Individualization of punishment,
Reprobation, Moral judges

1 Advogado. Mestre e doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Professor da Graduagéo e pés-
graduacdo (mestrado e doutorado) da Universidade Federal da Bahia.

2 Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Mestrando em Direito pela Universidade Federal da
Bahia
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1. Premissas introdutorias: culpabilidade e o impacto moralizante da ideia de

reprovabilidade

Dentro do espectro do termo ‘“culpabilidade”, fundamental ao Direito Penal,
referenciam-se diversos aspectos inerentes ao poder de punir. Trata-se de conceito
polissémico — principio, fundamento e limite — permeado de incertezas e imprecisoes. E
preciso, portanto, compreender o que significa culpabilidade, em consonancia com as
demandas politico-criminais da p6s-modernidade.

A culpabilidade representa o desenvolvimento histérico de um conjunto de
postulados filoséficos relativos a imputacdo penal. Como principio, tem a missdao de
individualizar e subjetivizar os critérios de imputacdo; como fundamento, busca as razdes
pelas quais se imputa um injusto penal a seu autor; como limite, significa a referéncia para a
medicdo judicial da pena (ACHENBACH, 1974). O certo € que todas as concepg¢des tém em
comum a referéncia ao individuo; algo personalissimo, intranscendente. O ilicito pode ser
compartilhado — a culpabilidade, ndo (art. 29 do CP). Além disso, ela possui uma relacédo
direta com a pena.

Evidencia-se, de logo, que a imposicdo da pena depende da demonstracdo da
culpabilidade. Isto tem como finalidade e efeito estabelecer um limite de contencdo e reducéo
juridica do ius puniendil. Por conta disso, a doutrina penal historicamente empreendeu
esforcos no sentido de delinear o conteddo material da culpabilidade, como possivel
fundamento e fator restritivo? a imposicdo da sangdo penal aquele que pratica um fato tipico e

antijuridico.

! Diz Zaffaroni: “Entendemos por direito penal o discurso doutrinario que tem por objeto a
programacao do exercicio do poder juridico de contencdo do poder punitivo (a ciéncia ou saber juridico penal) e
o0 treinamento académico dos operadores das agéncias juridicas. Sua funcdo € a programacdo da contengdo e
reducgdo juridica do exercicio do poder punitivo (...). Neste sentido, o direito penal é um apéndice do direito
constitucional de todo Estado constitucional de direito, pois a funcdo contentora é indispensavel para sua
Subsisténcia (sem ela o Estado de direito desapareceria convertido em puro Estado de policia)”. ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Culpabilidade por vulnerabilidade. In: Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro: ICC/Revan, n. 14,
2004, p. 31-32.

2 Juarez Tavares, por exemplo, aduz que a culpabilidade deve ser compreendida como instrumento de
contencao do poder punitivo, “pelo qual se busca verificar se, apesar de haver cometido o fato injusto, o sujeito
ainda pode ser excluido das consequéncias juridicas do crime (pena ou medida de seguranga)”. TAVARES,

Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 419.
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No entanto, amiude se refere a culpabilidade — fundamento da pena — como um juizo
de censura sobre um determinado comportamento, isto é, um “juizo de reprovacdo pessoal
que recai sobre o autor culpado por um fato tipico e antijuridico” (ESTEFAM, 2010, p. 259),
de modo a permitir que Ihe seja imposta a pena.

A insercdo de elementos normativos na culpabilidade tem origem em Reinhard
Frank (2004), para quem as circunstancias concomitantes — fatores situados fora do dolo —
podem tornar um fato delituoso mais ou menos censuravel, sendo que o0 maior ou menor
interesse do Estado em punir determinada conduta seria proporcional a sua censurabilidade.
Para ele, a normalidade das circunstancias dentro das quais 0 agente teria atuado
consubstanciaria um terceiro pressuposto da culpabilidade — ao lado da imputabilidade e do
dolo/imprudéncia —, ndo cabendo reprovacdo quando as circunstancias concomitantes tenham
sido um perigo para o autor ou para uma terceira pessoa’.

Este contexto abriu um leque de possibilidades de valoracéo juridica de uma conduta,
sendo que, desde entdo, ha passagens nas quais se trata o infrator da norma como sendo
portador de uma “ma” moralidade, ou mesmo um juizo alicercado no modo de vida do autor,
em seu carater, em sua personalidade e na maneira como dirige a sua vida, responsabilizando-
0 pelo que é, ndo pelo que faz. Nao é aceitavel dita compreensdo, porém, uma vez que
“responder pelo carater permite a estigmatizacdo de pessoas por determinadas condi¢des
pessoais, revelando preconceitos e discriminacdes contra os mais vulneraveis, o que termina
fazendo a culpabilidade mais moralizante do que a ideia de reprovabilidade” (MELLO,
2019., p. 186).

Noutra quadra, defendeu-se também um juizo de culpabilidade a partir de uma
comparagdo do individuo concreto com o denominado “homem médio”, isto €, & uma
“representacao ideal do livre-arbitrio, apelando a comparacdo com uma pessoa modelo”
(OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2017, p. 438). Nessa linha de compreensdo, a
culpabilidade encontraria seu fundamento substancial na chamada atitude interna
juridicamente desaprovada, verificada a partir das expectativas juridicas que se tem em face

de um cidadao adulto e mentalmente sdo, comparado, nas condigdes em que se encontrava,

¥ Em semelhante sentido, Berthold Freudenthal considera que as circunstancias concomitantes podem,
de fato, fazer mais do que influir na individualizacdo da pena, podendo ser fatores determinantes para definir se
0 autor do fato é culpavel — e portanto deve ser condenado —, ou inculpavel, merecendo absolvigdo.
FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche em el Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial B de F,
2003, p. 69.
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com a atitude presumivel de um cidaddo médio, com caracteristicas semelhantes as suas,
posto na mesma situacdo, condicdes e circunstancias.

Novamente, entdo, evidencia-se marco tedrico no qual se transfere a um terceiro — o
juiz — a definicdo de balizas de condutas socialmente esperadas, de padrfes eéticos
generalizantes de comportamento. Dita op¢do juridico-penal tem sensiveis dificuldades para
se harmonizar em sociedades plurais, heterogéneas e democraticas.

Percebe-se, entdo, como ja assinalava Freudenthal (2003) no inicio do século
passado, que ndo importa a doutrina escolhida a respeito do conceito de culpabilidade: nela
sempre estd contida uma expressao de desaprovagdo com relacdo a conduta do autor (a quem
se imputa responsabilidade pelo ocorrido). Disso devem derivar cautelas pois, como observa
Klaus Gunther, quando a culpabilidade se aproxima conceitualmente de uma capacidade de
autodeterminagdo moral, “viola-se a separacdo entre moral, costume e direito, que é
constitutiva para um estado de Direito liberal e democratico” (1998, p. 79).

O problema foi justamente percebido por Nilo Batista, para quem, inclusive, o
proprio Reinhard Frank, principal personagem da “viragem normativista” da culpabilidade,
ndo ignorava que a expressdo reprovabilidade instalava prontamente uma valoragdo ética
sobre a conduta do sujeito e que isso seria conflitante com um dos pilares do penalismo

ilustrado: a radical separacgéo entre direito e moral. E prossegue:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que tem um de seus fundamentos na ‘dignidade da
pessoa humana’, garantiu-lhe autonomia moral a partir da inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenga, da proibicdo de toda privagdo de direitos em razdo de convicgdo filoséfica ou politica, da livre
manifestacdo de pensamento e expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada. A primeira consequéncia disso é a absoluta interdicdo, para o
Estado, de impor qualquer moral; ai reside um indescartavel compromisso do Estado secularizado (2011, pp.
173-174).

De modo similar, Juarez Tavares (2011, p. 133) faz o diagnostico critico de
que a associacao da culpabilidade juridica a culpabilidade moral remonta a propria ideia de
culpa concebida na religido®*, compreendida como “0 mal que se agrega ao autor como uma

macula indelével, mas que deve ser sempre descartada em uma ordem juridica laica™.

4 Ver também STOCO, Tatiana. Culpabilidade e medida de pena: uma contribuicdo a teoria da
aplicacdo da pena proporcional ao fato. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 57-58: “As raizes do termo
culpabilidade no pensamento cristdo resultaram em um conceito com um sentido fortemente ligado a atitude
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Muito antes, alids, em classica obra do século XVIII, Cesare Beccaria (1764,
paginacao irregular) ja identificava a inadequacdo de relacionar intimamente moral e direito

penal. Dizia ele:

Percorram-se, com visao filoséfica, as leis e a histéria das nacdes e se verdo quase sempre 0S nomes
de vicio e virtude, de bom e mau cidaddo, mudarem de valor segundo o tempo e as circunstancias. Ndo sao,
porém, as reformas operadas no Estado ou nos negécios publicos que causardo essa revolugdo das ideias; esta
sera a consequéncia dos erros e dos interesses passageiros dos diferentes legisladores.

Muitas vezes se verdo as paixdes de um século servir de base a moral dos seguintes, e formar toda a

politica dos que presidem as leis.

Todas estas digressdes moralizantes sobre a culpabilidade como fundamento da pena
terminaram-se espargindo-se para a culpabilidade relacionada com a dosimetria da pena.
Referida expressamente no art. 59 do Cddigo Penal, a partir da reforma da parte geral de
1984, ha uma certa confuséo entre as referéncias a culpabilidade que fundamenta a imposicdo
da pena (cujos elementos formais sdo imputabilidade, exigibilidade e potencial consciéncia da
ilicitude) e a culpabilidade para quantificar a resposta penal.

Na redacdo original do Cddigo Penal de 1940, ndo se encontra a palavra

culpabilidade. Porém, como deflui da leitura estrita do artigo 59 do Codigo Penal®, em sua

interior. A observacdo histérica mostra que essas origens teriam sido decisivas para a construgdo do conceito
atual de culpabilidade, cuja versdo secularizada teria evoluido de uma atitude errada perante Deus para uma
infracdo ‘espiritual’ ao dever ou aos valores. Neste sentido, o conceito de culpabilidade ‘classico’ ndo se
restringe a um juizo de censura sobre o injusto, mas contém sempre um elemento adicional: a ideia de que o
autor ¢ censuravel pelo seu fracasso pessoal no momento de decidir entre as alternativas possiveis”.

5 Sobre a associagéo entre a ideia de mal e a moral religiosa, ver também Zygmunt Bauman: “Para os
nossos ancestrais, 0 mal nascia ou despertava no ato de pecar e retornava aos pecadores na forma de punicéo. Se
0s seres humanos seguissem firmemente os mandados divinos e preferissem rotineiramente a bondade em vez do
mal, este ndo teria de onde sair. O mal talvez existente no universo podia ser atribuido em sua totalidade, em
residuos, aos seres humanos — a seus atos iniquos e pensamentos pecaminosos. A presenca do mal — qualquer
tipo de mal, tanto os dilGvios e as pragas que afetam a todos como as infelicidades individualmente sofridas — era
um problema moral, da mesma forma que moral era a tarefa de enfrenta-lo e forga-lo a desaparecer. Com o
pecado e a puni¢do sendo os principais instrumentos na caixa de ferramentas da razéo, a contrigdo e a expiacgao
constituiam as rotinas naturais e seguras a empregar na busca de imunidade em relacdo ao mal e na luta para
expulsé-lo do mundo dos humanos”. BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Capitulo 2: O medo e o mal. Rio
de Janeiro: Editora Zahar, 2012, paginacéo irregular.

6 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,
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redacdo vigente, quando da aplicacdo da pena, o juiz deve, uma vez mais, valorar a
culpabilidade do agente e, para tanto, a fim de definir a adequada medida de imposi¢éo do ius
puniendi no caso concreto, sopesard também o quanto se revele necessario a reprovacao do
comportamento criminoso.

Com efeito, verificada a existéncia de culpabilidade como substrato que — junto a
constatacdo de que o fato é tipico e ilicito —, fundamenta o reconhecimento judicial da
existéncia do crime (concepcdo sistematica), e, ainda, respeitado o principio da culpabilidade
a partir da observancia do devido processo legal para atribuicdo de culpa penal a alguém,
recorre-se de novo ao juizo de reprovacdo, desta feita para fins de individualizacdo da pena.
Nesta fase, o contetido do precitado artigo 59, inclusive a culpabilidade, serve nao apenas a
dosagem propriamente dita da san¢ao, mas também a defini¢do daquela pena adequada dentre
as cominadas, do regime inicial de cumprimento, bem assim para avaliacdo quanto a
possibilidade ou ndo de substituicdo da pena privativa de liberdade e de concessdo do sursis
(NUCCI, 2015).

Aqui, portanto, novamente a reprovacao é fator nevralgico ao Direito Penal, pelo que
se revela primordial estabelecer diques ao que pode ser objeto de reproche pelo julgador, e
definir, sob o manto da dignidade da pessoa humana, 0os marcos a respeito do que se pode
estimar no tocante a culpabilidade na atividade de dosimetria da pena, prevenindo sejam
sopesados, para recrudescer a censura, aspectos morais e consideracGes pessoais do
magistrado.

Como bem assinala Juarez Tavares, 0s elementos previstos no art. 59 do Cddigo
Penal ndo podem ser “espadas cortantes nas maos do julgador, e, sim, circunstancias de
ponderacdo submetidas ao crivo de necessidade e de proporcionalidade”, pelo que se impde
ndo haja, nesse momento de individualizacdo da pena, dissociacdo em relacédo ao fato delitivo
mediante a valoracao de “fatores morais, que nada tem a ver com a reprovabilidade juridica”

(2011, p. 129).

estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgao e prevencgdo do crime: | - as penas aplicaveis
dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il - o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel. BRASIL. Cddigo Penal, 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 25/11/2019.
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N&o obstante, parece-nos induvidoso que, na pratica, a forte associacdo da
culpabilidade em sentido estrito (substrato sistematico do crime) & ideia de censura’ tem
irradiado efeitos também para este importantissimo momento processual, ocasionando, nao
raro, sejam (indevidamente) ponderados ideais de moralidade do julgador, representacGes
sociais do que eticamente se espera do “ser humano médio” e até juizos de valor acerca da

(a)normalidade da conducao de vida do condenado, quando da fixacdo da pena-base.

2. A incompatibilidade da adogdo de uma culpabilidade subjetivo-moralizante na
fixacdo da pena em face dos principios da impessoalidade, da legalidade, da dignidade

da pessoa humana e da proporcionalidade

Prevalece na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, conforme ja aludido, a
compreensdo de que culpabilidade consiste no juizo de reprovabilidade pessoal pelo
comportamento contrario a norma, quando ao agente era possivel atuar de outro modo.
Sucede que, a parte as discussdes quanto a existéncia ou ndo de real autonomia dogmatica da
culpabilidade na determinacdo da pena em relacdo a culpabilidade como substrato do crime —
0 que foge ao recorte deste estudo —, 0 mesmo conceito amparado na censurabilidade é, no
mais das vezes, transportado, sem grandes adaptacdes, da teoria do delito a atividade de
fixacdo judicial da medida de sancdo penal adequada, dai resultando o entendimento de que
quanto maior a reprovabilidade, maior deve ser a pena (STOCO, 2019).

E o que se verifica, por exemplo, em Guilherme de Souza Nucci, para quem, no
momento de fixar a pena, 0 magistrado considera a chamada culpabilidade em sentido lato ou
amplo, que se caracteriza pela reprovacdo social que o crime e o autor do fato merecem
(NUCCI, 2015), ou na visdo de Ricardo Augusto Schimitt:

Em suma, podemos atribuir a culpabilidade dois vetores distintos, um de carater estrito e outro lato. A
culpabilidade a ser aferida pelo juiz sentenciante na motivacdo do julgado é aquela correspondente ao sentido
estrito, ou seja, como elemento integrante da estrutura do crime, em sua concepcao tripartida, enquanto a

culpabilidade a ser analisada e eventualmente valorada como circunstancia judicial (art. 59 do CP) corresponde

7 Cf. BATISTA, 2011, op. cit., p. 175: “A pior consequéncia da chegada triunfal da reprovacio a
nossa legislacdo penal, no entanto, ndo foi a interpretacdo predominante de que adotamos uma teoria
combinatdria da pena, e, sim, o despertar de um olhar reprovador sobre os acusados, muito estimulado — por
razdes sobre as quais nos detivemos em outra ocasido — pelos meios de comunicacao social, e muito praticado

por juizes e mesmo por tribunais”.
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ao sentido lato, isto &, a reprovacao social que o crime e seu autor merecem pela conduta criminosa praticada, o
que constitui fundamento iddneo para exasperacdo da pena na primeira etapa do processo de dosimetria. (2019,
pp. 127-128)

Uma tal culpabilidade, fortemente marcada por um carater moralizante, mostra-se
incompativel com quatro principios de base constitucional: impessoalidade, legalidade,
dignidade da pessoa humana e proporcionalidade.

O primeiro ponto de conflito decorre do cunho necessariamente subjetivo da
valoracdo amparada em razBes éticas projetadas normativamente por um terceiro — 0
magistrado — em relacdo ao réu. Ao ponderar quanto a (i)moralidade de determinado
comportamento penalmente tipificado, acerca do ajustamento ao standard idealizado de vida
em sociedade que a experiéncia lhe confere, ou ainda sobre sentimentos e atributos pessoais
que teriam caracterizado ou determinado a acdo sub judice, o julgador faz incursdes no ambito
da intimidade e vida privada® do autor do fato que ndo sdo autorizadas num Estado
Democrético de Direito pautado por ideais de liberdade, pluralismo, autonomia e intervencao
minima. E por certo, ao fazé-lo, o Estado-juiz, por um de seus membros, realiza um juizo
subjetivo acerca da subjetividade de outrem.

No direito brasileiro, diz Adriano Teixeira, observa-se, historicamente, uma
tendéncia de privilégio a criterios subjetivos, referentes a pessoa do condenado, quando da
fixacdo da pena. O principio da individualizacdo da pena, constitucionalmente positivado,
possui “um aspecto objetivo, relativo a gravidade do delito, e um aspecto subjetivo,
pertinente a pessoa do condenado. A este nossa lei e jurisprudéncia tém atribuido mais
relevo” (2015, pp. 31-32).

De fato, autores como Guilherme de Souza Nucci deixam clara a forte influéncia de
percepcdes particulares do magistrado quando da valoragdo da culpabilidade, cujo caréater
seria objetivo-subjetivo, na medida em que, para ele, 0 juizo a respeito dessa circunstancia
judicial, “ainda que calcado em elementos palpdveis, constantes dos autos, ndo deixa de
resultar da apreciacao pessoal do julgador, conforme sua sensibilidade, experiéncia de vida,
conhecimento e cultura, bem como intuicdo” (2015, p. 155).

8 Diz Tatiana Stoco: “O sistema penal ndo deveria sondar as profundezas ou sutilezas morais dos
crimes nem os aspectos profundos da motivagdo de seus autores, nem a pena poderia pretender abordar o aspecto
moral ou psiquico do criminoso para melhora-lo: isso representa uma intromissdo na vida privada, que ndo é
questdo do Estado. O Estado deve defender a ordem externa, mas falta-lhe legitimacgéo para tutelar moralmente
os individuos. STOCO, 2019, op. cit. p. 66-67.
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A identificagdo dessa tendéncia subjetivista estad em linha com a critica de Tatiana
Stoco, que reconhece, num procedimento desse jaez, falta de clareza quanto ao conteldo,
ampla discricionariedade ao decisor sobre os critérios e, por decorréncia, até mesmo abertura
a arbitrariedade judicial, permitindo que se sustentasse, inclusive, uma pena que em verdade
seria aquela sentida pelo juiz como adequada. Para a autora, parece contraditorio perfilhar
uma culpabilidade pelo fato ao mesmo tempo em que, de outro lado, ancora-se a
censurabilidade primordialmente em aspectos inerentes a personalidade do agente, a sua
atitude interior, aos seus sentimentos e a formacdo da vontade ilicita, sendo este um reflexo de
“uma longa tradicdo de imposi¢do de moralidade também no plano da inflicdo da pena”
(2019, pp. 62-68).

Para exemplificar, sintomas dessa abordagem moralizante sdo divisados quando, a
titulo de fatores de apreciacdo negativa da culpabilidade do artigo 59 do Codigo Penal,
qualificam-se o condenado, seus sentimentos, sua motivacao, sua atitude interior ou seu modo
de vida a partir de inferéncias carregadas de subjetivismo, tal como ocorre no uso das
expressdes “frieza™®, “crueldade”??, “periculosidade”®?, “intensidade do dolo™*?,
“desprezo”®?, “insensibilidade*, “egoismo”*®, “ousadia™®, “repugnéncia”!’, “covardia™8, ou
“perversidade™?®, além dos correspondentes adjetivos derivados.

Se a neutralidade absoluta é inviavel ao ser humano — e, por extensao, inatingivel aos
magistrados —, parece-me indene de duvidas que se Ihes exige observancia do principio da

impessoalidade quando da determinacao da medida de pena adequada ao condenado.

° Vide, v.g., STJ, HC 297904/RS.

0 Vide, v.g., STJ, AgRg no HC 389008/RS; STJ, AgRg no HC 389008/RS.

1 Vide, v.g., STJ, HC 533397/PA; STJ, HC 297904/RS; HC 389105/DF.

12 Vide, v.g., STJ, HC 297904/RS; STJ, HC 389105/DF; STJ, HC 539240/SP.

13 Vide, v.g., STJ, HC 443581/SP.

14 Vide, v.g., STJ, HC 448811/PR; STJ, HC 220382/MS.

15 Vide, v.g., STJ, REsp 1511988/AC: “Referéncias vagas a banalidade, mesquinhez e extremo
egoismo, desprovidas de elementos concretos que denotem maior censurabilidade da conduta do réu, ndo sao
aptas a agravar da pena-base, porquanto a repressdo mais severa ao delito de latrocinio, roubo seguido de morte,
ja foi contemplada pelo legislador, ao prever a pena minima de 20 anos de reclusdo”.

16 Vide, v.g., STJ, HC 505435/SP; STJ, HC 497243/ES.

7 Vide, v.g., STJ, HC 296258/RJ.

18 Vide, v.g., STJ, AgRg no HC 430031/PE; STJ, RHC 57371/MS.

% Vide, v.g., STJ, AgRg no REsp 1635784/RO.
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No ambito do direito administrativo, o principio da impessoalidade designa a
necessidade de que os agentes publicos, para além de dispensarem igualdade de tratamento
aos cidadaos em idéntica situacdo, orientem suas acfes unicamente para o interesse publico,
vedando-se, desse modo, favorecimentos e/ou tratamentos mais prejudiciais conforme o
destinatario (CARVALHO FILHO, 2012). A exigéncia de impessoalidade, como se V€, nao
sO vale para a relacdo com os administrados, como tem também especial eficacia
internamente a propria atividade do Poder Publico na consecucao dos seus fins (DI PIETRO,
2005). E impessoal aquilo que ndo se refere a uma pessoa ou pessoas (FIGUEIREDO, 1913)
em especifico.

A aplicabilidade do principio da impessoalidade ao Direito Penal pode ser
fundamentada no principio do juiz natural, em seu prisma substantivo. Se a Constituicdo
Federal, ao proibir juizos ou tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII), preocupou-se em
assegurar, no mais importante de seus dispositivos, a necessidade de independéncia e
imparcialidade dos julgadores (NOVELINO, 2013) — e isso se reflete nas regras processuais
de competéncia, suspeicdo e impedimento (ARAUJO; COSTA, 2018) —, dai decorre ser
vedado aos magistrados subsidiarem o recrudescimento da quantificacdo das sangbes no
processo criminal a partir de avaliaghes pessoais e subjetivas de censura, especialmente
quando diretamente repreendem ou ao menos intuem desaprovacgéo ao autor do fato.

Noutras palavras, se ndo se pode criar juizos ad personam como garantia
fundamental do Estado Democratico de Direito, deflui-se que o necessario distanciamento do
magistrado em relacdo as partes deve incluir também uma separagdo entre 0 exame do caso
concreto e suas apreciagOes pessoais e valoragdes morais a respeito da pessoa do condenado,
de sua atitude interior, de seus sentimentos, de suas caracteristicas ou ainda do que, nos
reconditos de sua intimidade, motivaram o agir ilicito. E isto € essencial, com ainda mais
razdo, no ambito da dosimetria da pena, por se tratar do momento em que se define qual seré a
medida da mais grave das intervencdes na liberdade das pessoas que prevé o ordenamento
juridico.

Mas ndo é s6. O brocardo nulla poena, nullum crimen sine lege deve também ser
reconhecido como mais um obstaculo a realizacdo de um juizo subjetivo-moralizante na
determinacdo da medida adequada de pena.

Como advoga Luigi Ferrajoli, o constitucionalismo corresponde a uma segunda
revolugdo na natureza do direito que se traduz numa alteracdo do paradigma positivista
classico. Se a primeira revolucdo se expressou mediante a afirmacdo da onipoténcia do

legislador, isto &, do principio da mera legalidade (ou da legalidade formal) como norma de
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reconhecimento da existéncia das normas, esta segunda revolucgdo se realiza com a afirmagéo
do que podemos chamar de principio da estrita legalidade (ou de legalidade substancial). Ou
seja, com a submissdo da lei ndo apenas a vinculos formais, sendo também substanciais
impostos por principios e pelos direitos fundamentais contidos nas constituigdes
(FERRAJOLLI, 2004).

Diante desse novo paradigma, € imprescindivel ampliar a extensdo conceitual do
termo pena ao ponto de considerar que a promocao de um reproche moral ao aquilatar a
culpabilidade releva-se inconciliavel com o principio da legalidade penal. Deveras, a
Constituicdo Federal assegura o direito a autodeterminacdo moral das pessoas, direito este que
se pode extrair das diversas liberdades fundamentais garantidas na Carta de 1988, a saber
liberdade de consciéncia e de crenca, proibicdo de toda privacdo de direitos em razdo de
conviccdo filosofica ou politica, livre manifestacdo de pensamento e expressdo de atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo, além da inviolabilidade da intimidade e da
vida privada (BRASIL, 1988).

Se € assim, temos que a realizacdo de reprovacao subjetivo-moralizante pelo julgador
ao aquilatar a culpabilidade consubstancia, por si s6, uma pena extra®® ao condenado, que nao
se encontra previamente disposta em lei (falta legalidade formal) e que sequer poderia estar,
uma vez que antagénica aos valores de pluralidade e autonomia moral fomentados pela ordem
constitucional (faltaria legalidade substancial). Um dos efeitos do principio da legalidade em
matéria penal deve ser conferir seguranca juridica e previsibilidade, inclusive ao cidadao —
que deve poder conhecer 0 como e 0 quanto de pena se lhe pode impor. O magistrado, na
atividade de determinacdo da pena, “tem de pautar sua atuacdo por critérios transparentes e
reconduziveis a lei” (TEIXEIRA, 2015, p. 111).

Nas palavras de Nilo Batista, num Estado de Direito, “0 juiz certamente pode
constatar a culpabilidade do acusado, e nos limites dessa constatagcdo aplicar-lhe a pena.
N&o tem ele, contudo, o direito de censurar, de repreender o condenado, e, sempre que 0
fizer, estara atuando com abuso de poder” (2011, p. 179). A referéncia ao inafastavel respeito
a autonomia moral das pessoas num Estado Democratico de Direito nos leva, porque
visceralmente relacionados, ao principio da dignidade da pessoa humana. O Direito Penal ndo
é uma ilha. N&o se pode pretender isola-lo em absoluto do sistema juridico constitucional em

que esta inserido, que o limita, condiciona e conforma. O Direito Penal esta, portanto,

20 Diz Tatiana Stoco: “(...) o juizo de culpabilidade ndo pode introduzir um desvalor adicional de

natureza pessoal ao cidaddo que extrapole o0 mero juizo de censura pelo injusto”. STOCO, 2019, op. cit. p. 67.
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“subordinado hierarquica, logica, axioldégica e teleologicamente aos principios
constitucionais, deve retirar dos mesmos sua pauta valorativa” (MELLO, 2011, p. 103).

Por isso, para Nilo Batista — que compreende culpabilidade como responsabilidade e
ndo como uma censura —, todo critério juridico-penal que se fundamente em um conteido
moral, mesmo na determinacdo da pena adequada, deveria ser declarado inconstitucional.
Argumenta que conferir ao juizo de culpabilidade tal sentido de reprovagdo “atraiu um
moralismo vulgar inadmissivel no estado de direito erigido a partir da dignidade da pessoa
humana, cuja pedra angular reside em sua autonomia moral” (2011, p. 180).

A individualizagdo da pena ndo pode ser compreendida como atividade de
quantificacdo da medida de sancdo penal adequada a partir da valoracdo do individuo
(TEIXEIRA, 2015), de classificacdo do individuo a partir do grau de ajuste ou desajuste a
moral idealizada pelo julgador ou de intuicdo discriciondria a respeito de aspectos inerentes a
esfera intima do agente do fato. A categorizagdo ou rotulacéo de seres humanos é degradante,
viola frontalmente o principio da dignidade e abre espaco para que fatos de semelhante
gravidade concreta sejam apenados de forma marcadamente distinta com base em critérios
obscuros que ndo encontram lastro na legislacéo penal (FRISCH, 2001 apud STOCO, 2019).

Conquanto ndo possa 0 juiz estar alheio as valoracdo que é inerente a atividade
judicante, as discrepancias por ele imaginadas entre o condenado e o cidaddo médio,
amparadas por sua moral subjetiva, ndo podem respaldar o exame da culpabilidade num
Estado Democratico de Direito que tem suas bases em ideais de pluralismo e tolerancia, sob
pena de abandonar-se o postulado da dignidade da pessoa humana (MELLO, 2019), o que se
revela ainda menos admissivel quando da determinacdo, pelo Estado-juiz, da quantidade de
liberdade que serd tolhida da pessoa em funcdo do cometimento de um crime.

No méaximo, a luz do principio da dignidade da pessoa humana e a partir da
incorporacdo de notas de uma culpabilidade por vulnerabilidade construida por Eugénio Raul
Zaffaroni, poder-se-ia, em casos excepcionais, utilizar de aspectos subjetivos e de cunho
moral, ligados a atitude interior, ou a pessoa do condenado, — a exemplo de tristeza,
depressdo, sofrimento, desespero, angustia, luto, tragédia e violenta emocdo —, para
contrabalancar, na graduacdo da culpabilidade, o fendmeno da seletividade penal
(ZAFFARONI, 2004), ou seja, exclusivamente como fator limitador e de redugdo do poder
punitivo estatal, de dosagem para baixo ou de exclusdo da sancdo penal (jamais para
incremento da pena), quando verificada pelo julgador “uma maior vulnerabilidade em face
dos direitos e garantias fundamentais” (MELLO, 2019, p. 310).
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Por fim, a adocdo de uma culpabilidade subjetivo-moralizante na determinacdo da
pena adequada também contrasta com o principio da proporcionalidade. Como sustentam
Olivé, Paz, Oliveira e Brito, as consequéncias juridicas do delito devem guardar
proporcionalidade n&o apenas em relagcdo ao bem juridico afetado quando da ameaca abstrata
de sangdo pelo legislador penal, mas também na dosimetria da pena, “0 que supde a vedacao
das penas e medidas excessivas ou desnecessarias” (2017, p. 98).

A individualizacdo da pena, como principio, deve ser realizada na melhor
medida possivel. Principios, segundo Robert Alexy, séo mandamentos de otimizacéo e, assim,
comportam gradacdo (1999). A atividade de aplicagéo da pena, por seu turno, ndo tem regras
estanques e, como fartamente aludido, possui forte influéncia subjetivo-moralizante em
virtude da ideia de reprovacdo que predominantemente é adotada para conceituacdo da
culpabilidade. Nessas circunstancias, sob a camuflagem do intuito de ver cumprida a missao
de protecdo de bens juridicos e atendidas as finalidades de repressdo e prevencao de crimes
dispostas no artigo 59 do Cddigo Penal, abre-se perigoso espaco para arbitrariedades e penas
desproporcionais em relacéo ao fato submetido a apreciagéo judicial.

O principio da proporcionalidade, — para alguns, a exemplo de Virgilio Afonso
da Silva, regra (2002); para outros, como Humberto Avila, postulado (2005) —, recomenda o
exame de trés critérios para controle da constitucionalidade da restricdo de direitos
fundamentais no ambito da justificacdo de uma decisdo juridica: adequacdo ou idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Interessa-nos, para 0s propositos deste
estudo, a restricdo que impde o Direito Penal, com o escopo de cumprir as finalidades de
repressdo e prevencao aos crimes, aos direitos do condenado.

Adequado, como esclarece Virgilio Afonso da Silva, “ndo é somente o meio com cuja
utilizacdo um objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacdo de
um objetivo é fomentada” (2002, p. 36). Com isso em mente, parece-nos claro que, para fins
de fixacdo judicial da pena, a valoracdo de aspectos subjetivos relacionados a pessoa do
condenado, estranhos ao delito cometido, especialmente a partir de discursos moralizantes,
ndo atende sequer ao primeiro critério de proporcionalidade — a adequagdo —, eis que ndo
promove, por isso, melhor repressdo ou prevencdo de crimes; ao revés, tem potencial
estigmatizante.

Resta patente, assim, a exigéncia de equilibrio e estrita circunspec¢do aos fatos
concretos sob apuracdo quando da individualizagédo da pena pelo julgador, na medida em que
a promocdo de juizo normativo fortemente baseado numa moralidade idealizada pode até

mesmo se revelar ofensivo ao condenado, sendo certo que, recorrendo mais uma vez ao
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magistério de Juarez Tavares, 0s juizos de necessidade e suficiéncia comandados pelo art. 59
do Codigo Penal “s6 podem ser formulados em fun¢do de que a pena imposta ndo implique a
dessocializag¢do do autor” (2011, p. 131).

N&o se trata de defender penas brandas em casos de especial gravidade, tampouco de
ignorar que alguns fatos sdo, pelas caracteristicas apreensiveis a partir do processo penal, mais
reprovaveis (objetivamente) que outros, sendo de prevenir que, ancorado o julgador em
aspectos subjetivos inerentes a pessoa do condenado, aos seus sentimentos, seu modo de vida
ou sua atitude interior, proceda-se majoracdo indevida, e até mesmo ampliacdo da punigdo —
com o acréscimo de uma repreensdo moral que o Estado ndo esta autorizado a fazer —,

desobedecendo, assim, o principio da proporcionalidade e a proibicdo de excessos.

3. A guisa de conclus&o: culpabilidade proporcional ao fato e sua fungéo de bussola
na atividade de determinacéo da pena adequada

Dados os j& referidos efeitos deletérios de uma reprovabilidade subjetivo-
moralizante, que dao azo, na fixacdo da pena, a apreciagdes pessoais e arbitrarias do julgador
quanto ao condenado, compreendemos que um redimensionamento da culpabilidade é de
rigor. ValoragOes sobre a personalidade, 0 modo de vida, 0s sentimentos, a motivacdo intima
e atitude interior, tudo isso conspurca a dignidade intrinseca a todo ser humano. Trata-se de
postura em grande medida classificatoria a partir de um modelo de cidaddo idealizado, bem
assim que oportuniza transgressdao do estrito principio da legalidade penal ao perpassar
repreensdes morais ndo previstas em lei.

A ideia de reprovabilidade merece, entdo, um decote semantico, de modo a autorizar,
na atividade judicial de determinacdo da medida de pena adequada a culpabilidade, a
producdo de uma desaprovacao estritamente juridica, impessoal e retrospectiva ao fato
delituoso praticado, mediante exame objetivo das circunstancias inerentes ao injusto culpavel
que sejam passiveis de graduacao.

Trata-se, entdo, de sustentar uma culpabilidade exclusivamente fatica, objetiva,
retirando-lhe qualquer sentido nédo juridico ou de carater moral. A culpabilidade pelo fato —
Unica que se deve admitir num Estado Democratico de Direito — consubstancia a
desaprovagdo da conduta do agente, e ndo de sua pessoa. A valoracdo negativa de uma
circunstancia judicial na sentenca criminal sempre representara uma reprovacao, e nao ha, de
per si, qualquer problema nisso, desde que, no tocante a culpabilidade, seja a censura

deduzida a partir dos fatos e direcionada aos pressupostos de punibilidade do injusto penal.

106



Como pondera Tatiana Stoco, “a culpabilidade como critério de medida de
pena ndo é um conceito autorreferente que possa ser traduzido na ideia circular de
reprovabilidade; ele € referido e dependente da carga de injusto do fato” (2019, p. 69).

Nessa diretriz, nenhum Obice existe, por exemplo, em reconhecer que, num
crime violento, se o agente aplica um elevado nimero de golpes na vitima? ou se vale de um
produto quimico para lesionar os olhos do ofendido?, o fato é mais reprovavel do que um
outro no qual a ofensa a integridade corporal ou a saude de outrem, elementar do tipo penal de
lesdo corporal, ndo extrapola parametro minimo para configuracéo do tipoZ.

Assim como as consequéncias do delito, — que também sdo graduaveis e, no caso do
crime de lesdo corporal, podem atrair a incidéncia das qualificadoras dos paragrafos 1° e 2° do
artigo 129%* —, a reprovabilidade do fato também admite uma analise de escala a partir,
ilustrativamente, do grau ou da intensidade com que verificadas as elementares do tipo, de
modo a permitir, na fixacdo da pena-base, gradacdo para mais ou para menos, conforme o
caso.

N&o pode, por outro lado, a reprovagdo ser intuida indiciariamente a partir do
ocorrido, como se a partir dele se pudesse projetar que sentimentos, personalidade, atitude
interior, ou modo de ser do condenado sejam merecedores de maior reproche; tampouco se
pode, prospectivamente, dai inferir perigosidade futura sem lastro comprobatério técnico-

empirico que a fundamente.

21 Vide, v.g., TIBA, Apelacio n° 0504247-74.2018.8.05.0113.

22 \/ide, v.g., TIBA, Apelagdo n° 0000388-32.2018.8.05.0138.

23 Em semelhante sentido, diz Tatiana Stoco: “Uma mudanga de paradigma ou de ponto referencial
para o juizo de culpabilidade na determinacdo da pena, portanto, ndo destoaria da ideia de que se trata de um fato
‘mais reprovavel’ — para utilizar a expressdo dominante. A diferenca é que com uma referéncia direta ao injusto,
os fundamentos para uma ‘maior reprovabilidade’ e merecimento de pena ficam mais claros e menos
subjetivos”. STOCO, 2019, op. cit. p. 70.

24 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem: Pena - detengio, de trés meses a um
ano. Lesdo corporal de natureza grave § 1° Se resulta: | - Incapacidade para as ocupag¢des habituais, por mais de
trinta dias; 1l - perigo de vida; Ill - debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo; IV - aceleracdo de
parto: Pena - reclusdo, de um a cinco anos. § 2° Se resulta: | - Incapacidade permanente para o trabalho; Il -
enfermidade incuravel; 111 perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou funcéo; 1V - deformidade permanente;
V - aborto: Pena - reclusdo, de dois a oito anos. BRASIL. Codigo Penal, 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 25/11/2019.
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Por essa razdo, afigura-se desconforme com uma culpabilidade pelo fato sentir o
julgador que o condenado seja frio e perigoso® ou cruel?®, e, a partir dessa sua impressao
pessoal indiciariamente obtida, majorar a pena-base como censura ao agente do fato. Note-se
que sequer é necessario fazer tal juizo subjetivo: se os fatos concretamente apreensiveis a
partir das provas produzidas no processo demonstram elementares do tipo mais intensamente
preenchidas, isso pode e deve ser valorado, até mesmo para ndo tratar igualmente situacoes
desiguais. Porém, essa reprovacdo ampliada precisa, sempre, ser retrospectiva aos fatos; a
fixacdo da pena deve guardar proporcionalidade com relacdo a gravidade em concreto do
delito (TEIXEIRA, 2015).

Para Tatiana Stoco, ndo apenas a culpabilidade, mas todos os critérios de
determinacdo da pena devem estar orientados as categorias sistematicas do delito (tipicidade,
ilicitude e culpabilidade em sentido estrito) — que formam o que chama de injusto culpavel —,
permitindo, a partir desse paradigma concreto e muito mais objetivo, a graduacdo da pena
conforme a intensidade com que se apresentaram no fato criminoso (2019).

Outra questdo merecedora de reflexdo reside no papel da culpabilidade dentre
as circunstancias judiciais. O artigo 59 do Cddigo Penal brasileiro prevé mais sete delas:
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime e comportamento da vitima. Seria, entdo, a culpabilidade, — inserida
com a reforma de 1984 em lugar da intensidade do dolo e da culpa —, uma circunstancia
judicial auténoma, como sugere a literalidade do citado dispositivo legal? Ou, tal qual entende
Adriano Teixeira (2015), tratar-se-ia de um fator conglobante, representativo do conjunto de
todas as circunstancias judiciais, as quais concretizariam o conceito de culpabilidade para os
fins do artigo 59?

Parece-nos que a razdo esta mais proxima da segunda posicdo. Com efeito,
estabelece o0 artigo 29 do Codigo Penal que quem, de qualquer modo, concorre para o crime,
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. O dispositivo legal da o
tom: a culpabilidade, na atividade de dosimetria da pena, € uma bussola que serve, de um
lado, para lembrar ao julgador do seu papel de contengdo do jus puniendi, de modo que sejam
excluidos da valoracdo aspectos pelos quais o condenado ndo seja responsavel; de outro,
direciona a reprovagdo estritamente aos pressupostos de fato que justificam a punibilidade,

conforme o grau de sua manifestacdo no caso concreto.

%5 Vide, v.g., STJ, HC 297904/RS.
2 \fide, v.g., STJ, AgRg no HC 389008/RS.
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Por esse motivo, de lege lata, compreendemos desnecessaria a valoragdo
auténoma da culpabilidade enquanto circunstancia judicial na fixacao da pena-base. Melhor, a
luz dos principios da impessoalidade, legalidade, dignidade da pessoa humana e
proporcionalidade, bem assim diante da necesséria eliminagdo de um viés subjetivo-
moralizante na censura ao condenado, é compreender que, em verdade, as circunstancias e as
consequéncias®’, — também previstas no caput do artigo 59 — , é que S&0 0S cCritérios
objetivamente aferiveis para fundamentar uma reprovacdo a acdo e ao resultado que seja
inteiramente reconduzivel aos fatos?®, propiciando, inclusive, maior clareza e seguranca
juridica no momento da determinagdo da medida de pena adequada.

Desta forma, elementos que permitem, na dosimetria da pena, juizos moralizantes,
como “conduta social” ou “personalidade”, devem ter a culpabilidade como paradigma, e ndo
podem ser analisados sem levar em consideracdo a limitacdo a juizos moralizantes. No
aspecto, o pertencimento a uma religido minoritaria, um comportamento sexual promiscuo
consentido entre adultos, determinadas preferéncias politicas, ou mesmo conceitos abstratos
como o do bbnus pater familias nao podem resultar numa majoracdo da pena, qualquer que
seja o crime, pois se trata de direito fundamental a liberdade que ndo pode ser utilizado em
prejuizo do acusado, agora condenado. Incrementar a pena em tais caos seria transformar o
juizo de imputacdo da culpabilidade num juizo de censura moral, e ignorar o direito a ser (ou
ndo ser) diferente, postulado basico do Estado Democratico de Direito (MELLO, 2019).

27 Circunstancias, segundo Ricardo Augusto Schmitt, seriam “todos os elementos do fato delitivo,
acessorios e acidentais, ndo definidos na lei penal”, ou seja, “as singularidades do proprio fato que ao juiz
sentenciante cabe ponderar. Quanto as consequéncias, afirma: “A consequéncia do crime se revela pelo resultado
da proépria agdo ou omissdo do agente. Sao os efeitos de sua conduta. Devera ser aferido o maior ou menor dano
causado pelo modo de agir do condenado. No exame das consequéncias da infracdo penal, o juiz avalia a maior
ou menor intensidade da lesdo juridica causada a vitima, aos seus familiares ou a sociedade (coletividade).
SCHIMITT, 2019, op. cit., pp. 163 e 167.

28 N4o € raro, inclusive, que julgados dos nossos tribunais ja ndo operem uma clara distingdo acerca
do que caracterizaria culpabilidade e o que configuraria circunstancias para os fins do artigo 59 do Codigo
Penal, corroborando, desse modo, a tese aqui esposada de que, em verdade, a reprovabilidade juridica e objetiva
que se autoriza efetuar quanto aos aspectos inerentes a acéo e ao resultado do injusto sdo aferiveis nesta Gltima e
nas consequéncias, de sorte que ndo cabe a culpabilidade valoracdo enquanto circunsténcia judicial autbnoma,
mas na condicdo de bussola orientadora de uma culpabilidade de fato. Exemplificativamente, ver: TJBA,
Apelagdo n° 0500699-54.2018.8.05.0141; TIBA, Apelagdo n° 0300900-90.2016.8.05.0079; TIBA, Apelacédo n.°
0517948-89.2014.8.05.0001; TJBA, Apelacdo n° 0557082-55.2016.8.05.0001; e TIBA, Apelacdo n°® 0553735-
77.2017.8.05.0001.
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N&o é pretensdo deste trabalho esgotar 0 exame quanto as circunstancias judiciais, —
como a personalidade e a conduta social, que, alids, entendemos também merecedoras de
revisdo ante ao elevado grau de discricionariedade na interpretacdo que se lhes permite e a
semelhante falta de clareza de critérios de valora¢do —; tampouco buscamos, nesse estudo,
exaurir as consequéncias especificas de uma culpabilidade objetiva e integralmente
retrospectiva aos fatos na dosimetria da pena, especialmente no tocante aos reflexos na pratica
forense.

O objetivo é somente ofertar uma contribuicdo a uma necesséaria depuracdo de
critérios da censura operada pelos magistrados ao examinar a medida de pena adequada a
culpabilidade do condenado criminalmente, afastando de tal atividade valora¢Ges morais
obscuras, meramente intuidas subjetivamente e ndo reconduziveis aos fatos que configuram o

injusto culpavel.
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