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Resumo 

 

Tatiana de Oliveira Stoco. Culpabilidade e medida da pena: delimitações no âmbito de uma 

pena proporcional ao fato. Janeiro de 2018. 258 folhas. Doutorado – Faculdade de Direito, 

Universidade de São Paulo, São Paulo. 

 

Apesar do papel central que a culpabilidade possui para a medida da pena, no Direito Penal 

brasileiro, até hoje não há, na doutrina e jurisprudência nacionais, concordância ou clareza 

a respeito do seu significado. Culpabilidade é um conceito controverso no âmbito de 

aplicação da pena nacional. Para conferir-lhe maior precisão são decisivas as seguintes 

questões: deve-se distinguir entre culpabilidade como categoria sistemática e culpabilidade 

para a determinação da pena? Qual conteúdo e significado possui a culpabilidade na 

determinação da medida da pena? Como deve ser determinada a pena adequada à 

culpabilidade? Qual papel possuem as circunstâncias elencadas pelo artigo 59, do Código 

Penal brasileiro com relação ao critério da culpabilidade? Quais finalidades da pena são 

admissíveis na determinação judicial da pena e como são compatíveis com a retribuição da 

culpabilidade? Os resultados a que chegamos na presente pesquisa demonstram que a 

majoritária jurisprudência nacional e a doutrina dominante seguem um caminho 

equivocado quando interpretam o conceito de culpabilidade do artigo 59, do CP, como 

simples sinônimo da culpabilidade como categoria sistemática da teoria do delito. Este é 

um sério problema para o manejo prático deste critério. Do jargão “culpabilidade é 

reprovabilidade” resulta que a determinação da pena não encontra limites seguros contra 

exasperações arbitrárias. Também é pouco clara a relação entre a culpabilidade e as demais 

circunstâncias judiciais que o juiz deve considerar na determinação da sanção. Usualmente,  

critérios subjetivos relacionados ao agente (personalidade e motivos) desempenham um 

importante papel, enquanto critérios objetivos permanecem em segundo plano. Os 

principais objetivos desta pesquisa são estabelecer um significado claro e manejável para o 

conceito de culpabilidade para a determinação judicial da pena, analisar as possibilidades 

admissíveis para a utilização de critérios subjetivos e fortalecer a ligação entre injusto e 

pena, em uma perspectiva de determinação da pena proporcional ao fato.  

 

Palavras-chave: Determinação judicial da pena – Conceito de culpabilidade para a medida 

da pena – Critérios de fixação da pena – Pena proporcional ao fato – Delitos econômicos e 

unfair advantage. 





Abstract 

 

Tatiana de Oliveira Stoco. Culpability and penalty measure: delimitations within the 

perspective of a proportionate sentencing. January 2018. 258 pages. Doctorate– Faculty of 

Law, University of São Paulo, São Paulo. 

 

Despite the importance culpability has for stablishing penalties in Brazilian criminal law 

there is until now neither agreement nor clarity about its definition among literature and 

case-law. Culpability is a controversial concept for the Brazilian law system. To further 

defining this concept, the following questions are crucial: should we distinguish between 

culpability as systematic concept and culpability as criterion for determining sanctions? 

What content and meaning does culpability have for the measuring of penalty? How 

should the penalty corresponding to culpability be measured? Which roll do the statutory 

criteria provided by article 59 of the Brazilian Penal Code have with regard to culpability? 

Which purposes are acceptable when it comes to determining penalties and how are they 

compatible with the retribution of culpability? The result that we have arrived at 

demonstrate that the majority case-law and literature follow in the wrong direction when 

they interpret the concept of culpability of article 59 of the Brazilian Penal Code as a mere 

synonym of the concept of culpability as the element of the theory of crime. This is a 

serious problem for the practical handling of the concept. From the legal jargon 

“culpability is reprehensibility” result that in the establishment of penalties there are no 

safe limits against arbitrary increases. It is also quite unclear the relation between 

culpability and the other statutory circumstances provided by article 59 of the Brazilian 

Penal Code which the judge must considerate when sentencing. Usually the subjective 

criteria related to the offender (personality and motive) play an important role, while 

objective criteria stand in the background. The main goals of this research are to define a 

clear manageable meaning to the concept of culpability for the establishment of the 

penalty, analyze the acceptable possibilities for the use of subjective criteria and reinforce 

the connection between wrongful and sanction within the perspective of a proportional 

sentencing. 

 

Keywords: Penalty determination – Concept of culpability in penalty measure – Criteria 

for setting penalty – Proportionate sentencing – White collar crimes and unfair advantage 

 



 

Zusammenfassung  

 

Tatiana de Oliveira Stoco. Strafzumessungsschuld und Bemessung der Strafe: 

Bestimmungen in einer tatproportionalen Strafzumessungs-Perspektive. Januar 2018. 258 

Seiten. Doktorarbeit– Juristische Fakultät, Universität von São Paulo, São Paulo, Januar 

2018 

 

Trotz der zentralen Rolle der Strafzumessungsschuld im brasilianischen Strafrecht gibt es 

bei der Lehre und der Rechtsprechung bisher weder Übereinstimmung noch Eindeutigkeit 

über ihre Bedeutung. „Schuld“ ist im brasilianischen Strafzumessungsrecht ein 

umstrittener Begriff. Um diesen Begriff zu präzisieren sind die folgenden Fragenstellungen 

entscheidend: Ist die Schuld in der Strafzumessung von der in der Strafbegründung zu 

unterscheiden? Welchen Inhalt bzw. welche Bedeutung hat die Strafzumessungsschuld? 

Wie ist die schuldangemessene Strafe zu bemessen? Welche Rolle haben die in Art. 59 

bras StGB genannten Umstände bezüglich der Schuld? Welche Strafzwecke sind in der 

Strafzumessung zulässig und wie ist der Schuldausgleich damit vereinbar? Die Ergebnisse, 

zu denen ich gekommen bin, zeigen, dass die herkömmliche brasilianische Rechtsprechung 

und auch die herrschende Lehre in eine falsche Richtung führen, wenn sie die 

Strafzumessungsschuld als bloßes Synonym zu der Strafbegründungsschuld auslegen. Das 

ist ein ernsthaftes Problem für die Verwendung des Begriffes in der Rechtpraxis. Aus der 

in der Fachsprache üblichen Formulierung „Schuld ist Verantwortlichkeit“ folgt, dass die 

Bemessung der Strafe keine feste Grenze gegen beliebige Steigerungen findet. Auch ist die 

Beziehung zwischen der Strafzumessungsschuld und den Umständen, die der Richter bei 

der Bemessung der Strafe berücksichtigen darf, erheblich unklar. Herkömmlicherweise 

spielen die täterbezogenen Merkmale (Täterpersönlichkeit, Motive usw.) bei der 

Bemessung der Strafe eine große Rolle, während tatbezogene Merkmale im Hintergrund 

bleiben. Die besonderen Ziele meiner Forschungen sind, einen klaren und handhabbaren 

Begriff zu setzen, zulässige Möglichkeiten für die Verwendung von subjektiven 

Merkmalen bei der Strafzumessung zu analysieren und die Verbindung zwischen Unrecht 

und Strafe in einer Perspektive der tatproportionalen Strafzumessung zu stärken. 

 

Schlüsselwörter: Die Strafzumessung – Der Begriff der Strafzumessungsschuld – 

Umstände für die Strafzumessung – Tatproportionale Strafe – wirtschaftliche Straftaten 

und unfair advantage 
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INTRODUÇÃO 
 

 Este trabalho foi motivado por pesquisa anterior que realizamos sobre a 

personalidade do agente como critério de aplicação da pena no Direito Penal brasileiro1. 

Naquela pesquisa, a partir de uma análise histórica do processo legislativo e do 

pensamento dominante nessa matéria, concluímos que na determinação judicial da pena 

predomina, até o momento, o que é possível denominar de subjetivização do Direito Penal, 

cujas raízes parecem remontar à Escola Criminológica Positivista italiana e ao pensamento 

ressocializador. O destaque dado a elementos ligados à subjetividade do agente, na teoria e 

na prática de aplicação da pena, demonstrou ser um importante fator responsável pela 

deficiência de que padece a jurisprudência nacional, nesta matéria.  

Ainda naquela oportunidade, apontamos como caminho importante a ser tomado 

estabelecer critérios objetivos mais claros de fixação da pena-base. Um modelo de 

aplicação da pena mais adequado deveria procurar eliminar referências vagas a aspectos 

subjetivos do sentenciado e acentuar a ligação entre a gravidade da sanção e os aspectos 

objetivos relacionados ao delito. A princípio, este modelo parecia solucionar o problema 

relacionado à preponderância da subjetividade do agente como fonte de agravamentos 

ilegítimos de pena, mas mostrou-se insuficiente. Ficou claro que ainda era necessário 

investigar um segundo elemento, talvez o grande responsável pela persistente imersão no 

mundo subjetivo do réu, presente no nosso modelo de aplicação das penas: o conceito de 

culpabilidade previsto no artigo 59 do Código Penal.  

Como será demonstrado neste trabalho, é no conceito de culpabilidade que se situa 

o grande poço das subjetividades, onde se escondem julgamentos tipicamente moralizantes 

que acabam justificando arbitrários acréscimos de pena. Culpabilidade para a medida da 

pena, no sentido majoritariamente concebido por doutrina e jurisprudência, fundamenta 

toda espécie de argumento que possa ser útil a exasperações, não obstante ser um critério a 

respeito do qual não há clareza a respeito de seu significado.  

O manejo pouco refletido do conceito de culpabilidade previsto no artigo 59 do 

Código Penal brasileiro, contudo, não faz jus à sua importância como critério de 

determinação judicial da sanção penal. A culpabilidade é, indubitavelmente, o elemento 

mais importante que serve de garantia do apenado contra penas arbitrárias. O que parece 
                                                
1 STOCO, Tatiana de Oliveira. A personalidade do agente na fixação da pena. Dissertação de mestrado 
apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. São Paulo: 2013. 
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faltar, até o presente momento, tanto à doutrina como à jurisprudência nacionais, é um 

entendimento claro a respeito do seu sentido e o estabelecimento de critérios que possam 

servir à sua mensuração, sobretudo para a prática judiciária. Esclarecer estes dois fatores 

parece ser um primeiro passo, bastante decisivo, no sentido de um processo de 

determinação da pena mais racional e legítimo. Este é o objetivo central deste trabalho. 

Há, no entanto, outras questões vinculadas ao tema da culpabilidade na 

determinação da pena relevantes e que serão objeto de análise. Com a Reforma da Parte 

Geral do Código Penal, em 1984, o artigo 59 do Código Penal passou a prever 

circunstâncias judiciais que devem ser consideradas pelo magistrado no momento de 

determinar a pena “que seja necessária e suficiente à repressão e prevenção do crime”. Na 

redação dada ao dispositivo, observa-se, logo à primeira vista, uma série de problemas. O 

primeiro deles diz respeito às próprias circunstâncias judiciais elegidas pelo legislador da 

Reforma. Como é da tradição de nossa legislação nacional, foram privilegiados critérios 

pessoais relacionados ao agente, no rol do artigo 59, do CP (antecedentes, conduta social, 

motivos e personalidade do agente)2. Esta predileção do Código por critérios pessoais 

suscita um primeiro debate: se a tarefa do Direito Penal é a proteção de bens jurídicos e se 

o cidadão deve responder exclusivamente pelo seu fato delitivo, por que, na determinação 

de sua pena, devem ser (mais) relevantes estados anímicos e condições subjetivas? Por 

que, por exemplo, deve o agente ser apenado mais ou menos gravemente, de acordo com 

os motivos que o levou a delinquir3 ou segundo a formação da sua personalidade ou sua 

conduta social? De outro lado, critérios objetivos relacionados ao fato parecem estar em 

segundo plano de importância e, de todo modo, as circunstâncias judiciais elencadas pela 

lei pouco dizem a respeito do conteúdo de injusto de um delito (comportamento da vítima, 

circunstâncias e consequências do crime)4: nem sempre o papel da vítima será relevante; 

nem tudo que é decisivo para a valoração do conteúdo de injusto de um delito pode ser 

traduzido sob as referências “circunstâncias” e “consequências do crime”. Portanto, parece 

que a própria redação do artigo 59 contribui com um significativo grau de 

discricionariedade que pode levar a arbitrariedades, já que aquilo que é relevante para a 

análise a respeito da gravidade de um delito acaba soterrado por referências ao que é 

                                                
2 Uma análise histórica da legislação nacional em matéria de aplicação da pena, especialmente voltada à 
identificação da predominância de critérios ligados à subjetividade do agente em: STOCO, Tatiana de 
Oliveira. Op. cit., pp. 57 e ss. 
3 Cf. item 3.3.1, no Capítulo 3. 
4 Cf. item 2.1.1, no Capítulo 2. 
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inerente à esfera subjetiva do agente, levando a um inevitável afastamento do magistrado 

do fato concreto em julgamento.  

Um segundo problema refere-se à relação existente entre o conceito de 

culpabilidade e as demais circunstâncias judiciais. Uma parte da doutrina nacional entende 

que as circunstâncias de caráter pessoal previstas no artigo 59, do Código Penal são 

subordinadas ou constituem os elementos que dão conteúdo ao conceito de culpabilidade 

para a medida da pena5. Tomar esta definição como correta e partir de um conceito de 

culpabilidade permeado por fatores subjetivos (motivos, personalidade do agente, 

antecedentes e conduta social) desafia a ideia de culpabilidade pelo fato, ou seja, implica 

também um problema de legitimidade. É necessário entender, portanto, também a relação 

entre os critérios subjetivos previstos no artigo 59 do Código Penal e a culpabilidade. 

Outro problema que merece enfrentamento é relativo às finalidades da pena 

anunciadas pelo legislador como diretrizes para a fixação de penas. Segundo a redação 

dada pela Reforma, o juiz deverá escolher a pena que seja necessária e suficiente para 

repressão e prevenção do crime. Uma questão importante que se coloca, neste contexto, diz 

respeito à real possibilidade de conciliar finalidades tradicionalmente tidas como 

conflitantes6. Entre o que se considera pena adequada à culpabilidade do autor e pena 

como reflexo de necessidades preventivas do Estado há uma reconhecida antinomia, que 

dificilmente poderá ser resolvida pelo magistrado, no caso concreto, sem que haja uma 

clara definição do que é uma e outra, e sem uma reflexão a respeito da legitimidade da 

imposição de penas com fins preventivos.  

Outra questão relacionada à aplicação da pena que, em certa medida, esbarra no 

tema culpabilidade, não poderá ser enfrentada nesta sede, nomeadamente, a questão da 

pena mínima7. Não se desconhece, como já observou Chaves Camargo, que a existência de 

penas mínimas previstas pelo legislador, como expressão de garantia do Estado à função de 

prevenção geral da pena criminal, poderia significar um desafio para a pena adequada à 

culpabilidade do autor8. De outro lado, é largamente conhecida a orientação jurisprudencial 

majoritária que nega a possibilidade de redução da pena aquém do mínimo legal previsto 

                                                
5 Cf. item 1.2.1, no Capítulo 1. 
6 Cf. item 2.3.1, no Capítulo 2. 
7 Para uma análise detalhada a respeito dos principais problemas ligados às penas mínimas, na legislação 
brasileira, com fartas referências: MACHADO, Maíra Rocha. A complexidade do problema e simplicidade 
da solução: a questão das penas mínimas. Revista Jurídica, v. 11, n. 94. Brasília: jun./set. 2009, pp. 1-62. 
8 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade e reprovação penal. Tese apresentada à Egrégia 
Congregação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo para o Concurso de Professor Titular da 
Cadeira de Direito Penal, 1993, p. 151.  
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para o tipo penal9. Este estado de coisas poderia suscitar a crítica no sentido de que se não 

há, no caso concreto, necessidade de pena, indicada pela culpabilidade do autor, a 

imposição de uma pena mínima violaria o princípio da culpabilidade10. Apesar de 

relevante, esta discussão, no entanto, supera os limites deste trabalho, na medida em que a 

solução para o aparente dilema dependeria do reconhecimento de finalidades preventivas 

no processo judicial determinação da pena e, ainda, da adoção de um conceito de 

culpabilidade que esteja preenchido também pela ideia de necessidade de pena11. 

Conforme será demonstrado adiante, o papel da prevenção no processo de determinação 

judicial da pena é bastante reduzido, sobretudo quando se trata da decisão a respeito da 

quantidade de pena a ser imposta12. De todo modo, a solução pragmática dessa questão, no 

cenário brasileiro, parece seguir um outro caminho: a jurisprudência nacional demonstra 

que, diante de um injusto muito reduzido, é possível reconhecer a insignificância da 

conduta e, consequentemente, a desnecessidade da pena – o que, em última instância, 

significa precisamente a superação da barreira da pena mínima.   

Em síntese, o presente trabalho tem como objetivo principal esclarecer o critério da 

culpabilidade e oferecer critérios de mensuração que possam ser utilizados na prática 

judiciária. Ao longo de seu desenvolvimento, os demais problemas apontados serão 

enfrentados e algumas soluções serão propostas, especialmente, com o fim de esclarecer a 

relevância e legitimidade dos critérios pessoais previstos no artigo 59, do Código Penal e 

sua relação com o conceito de culpabilidade. Uma proposta de conciliação entre pena 

adequada à culpabilidade e pena orientada por finalidades preventivas também será 

apontada.  

No primeiro Capítulo será percorrida, inicialmente, uma trilha de reconhecimento. 

A partir da pergunta a respeito da identidade entre os conceitos de culpabilidade como 

categoria sistemática do delito e critério de aplicação da pena, analisaremos duas 

possibilidades para o conceito de culpabilidade previsto no artigo 59, do Códgo Penal: a 

que coincide com o entendimento majoritário na doutrina e jurisprudência brasileiras e a de 

                                                
9 Neste sentido, a Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça: “A incidência da circunstância atenuante não 
pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal”.   
10 Adotando uma concepção que vincula culpabilidade e necessidade de pena, na doutrina nacional: 
SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena, conceito material de delito e sistema penal 
integral. São Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 166 e ss. Veja-se, também: ROXIN, Claus. A culpabilidade 
como critério limitativo da pena. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, jul./dez. 1973, p. 14. 
11 Assim: ROXIN, Claus. „Schuld” und „Verantwortlichkeit” als strafrechtliche Systemkategorien. In: 
Grundfragen der Gesamten Strafrechtswissenschaft. Festschrift für Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag. 
Berlin: Walter de Gruyter, 1974, p. 182. 
12 Cf. item 2.3.4, no Capítulo 2. 
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um outro conceito, divergente. Seguiremos na busca pela “pena adequada à culpabilidade”, 

analisando os resultados a que as principais teorias de determinação da pena sustentadas na 

doutrina alemã conseguiram chegar, operando com um conceito de culpabilidade altamente 

influenciado por aspectos subjetivos, tal como na doutrina brasileira. Comprovaremos que 

o conceito de culpabilidade defendido pelo entendimento dominante é insuficiente e 

demonstraremos as principais razões que apontam a necessidade de uma mudança de 

paradigma. 

No segundo Capítulo, serão estruturados os fundamentos para uma nova 

interpretação do conceito de culpabilidade para a determinação da pena, que será colocada 

à prova quanto à sua compatibilidade com o Código Penal brasileiro. Aqui, deverão ser 

analisadas outras teorias de determinação da pena que enfrentaram o problema da 

antinomia entre prevenção e culpabilidade, na determinação judicial da pena. 

Demonstraremos porque um modelo de pena proporcional ao fato deve ser tomado de 

forma definitiva no sistema brasileiro e como ele é compatível com as disposições do 

nosso código.  

Fornecidos os fundamentos desta nova interpretação e analisada sua 

compatibilidade com o ordenamento jurídico brasileiro, serão estabelecidos, no terceiro 

Capítulo, a partir do modelo de pena proporcional ao fato, os principais critérios 

admissíveis para a determinação da pena a serem considerados pelo juiz, quando tratar do 

conceito de culpabilidade. Serão demonstradas, a partir de decisões da jurisprudência 

nacional, as inúmeras impropriedades da interpretação tradicional do conceito de 

culpabilidade e como elas podem ser afastadas quando amparamos o processo de aplicação 

da pena no sistema aqui proposto. 

No quarto Capítulo, será oferecida uma contribuição própria à teoria da pena 

proporcional ao fato, com a finalidade de solucionar sua principal deficiência: a limitação a 

crimes contra bens jurídicos individuais. Será demonstrado como um modelo de pena 

proporcional ao fato é possível para além dos limites dentro dos quais foi originalmente 

concebido, a partir do manejo de um critério complementar de determinação da pena que 

contemple, também, alguns delitos contra bens jurídicos supra-individuais. 

 

 

 

 



 
 

230 

5 – CONCLUSÕES FINAIS 
 

a) Compreender o significado e alcance do conceito de culpabilidade, previsto no 

artigo 59 do Código Penal, é fundamental para conferir ao processo de determinação 

judicial da pena a necessária e desejada racionalidade. Na doutrina e jurisprudência 

nacionais, o entendimento dominante, desde a Reforma da Parte Geral do Código Penal de 

1984, concebe o conceito de culpabilidade para a medida da pena como sinônimo daquela 

mesma culpabilidade da teoria do delito, atribuindo-lhe ampla capacidade de agravamento. 

O elemento central de que se vale a prática judiciária para determinar a medida da 

culpabilidade do autor é a referência à reprovabilidade. Quanto mais intensa for 

considerada a reprovabilidade, maior quantidade de pena é aplicada. 

Apesar da dominância deste entendimento, não há consenso a respeito do que 

constitui o conteúdo desta reprovabilidade. Minoritariamente, a jurisprudência busca em 

elementos concretos do delito aquilo que pode servir de fundamento para considerar um 

fato como mais reprovável. De forma majoritária, o objeto da censura de reprovabilidade é 

identificado com fatores inerentes à subjetividade do réu, especialmente, a atitude interior 

do agente e os sentimentos censuráveis supostamente expressados no fato. Neste cenário, o 

que se observa como quadro predominante é o preenchimento do critério de culpabilidade 

com um componente adicional, de natureza altamente subjetiva, de modo que o sentido do 

conceito de culpabilidade, no âmbito de determinação da pena, ultrapassa a ideia de 

simples atribuição do injusto ao seu autor. 

b) Contra este entendimento é possível levantar ao menos três importantes 

objeções: a fórmula “culpabilidade é reprovabilidade”, sem referência a respeito do que é 

reprovável e de quais são os critérios para determinar a sua medida, resulta em uma 

expressão vazia de conteúdo, que pode abrir caminho para a imposição de penas 

arbitrárias. Não há consenso sobre o que pode ou deve ser considerado mais ou menos 

reprovável. Em segundo lugar, a busca pelo conteúdo da reprovabilidade em elementos 

inerentes à subjetividade do agente carece tanto de uma justificação convincente, como de 

viabilidade prática. Se se toma a sério a ideia de culpabilidade pelo fato, qualquer imersão 

no mundo subjetivo do autor como recurso para a imposição da sanção penal viola os 

fundamentos de um Direito Penal cuja finalidade é a proteção de bens jurídicos, e não a 

imposição de moralidade por meio da inflição de penas. Ademais, é impossível ao juiz 

apreender a esfera subjetiva do agente, a formação da sua “vontade ilícita” ou os 
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sentimentos que, supostamente, teriam sido expressados no fato. Finalmente, a alegada 

capacidade de agravamento da culpabilidade é uma ideia estranha às próprias disposições 

do Código Penal, que contempla apenas hipóteses de atenuação ou exclusão da 

responsabilidade penal, mas não de “culpabilidade agravada”, capaz de fundamentar uma 

maior quantidade de pena.  

Se se espera evolução no campo da determinação judicial da pena, é necessário um 

compromisso sério com o princípio de culpabilidade pelo fato. É preciso dar ao critério da 

culpabilidade previsto no artigo 59, do Código Penal contornos precisos que lhe permitam 

exercer o papel fundamental que lhe cabe: servir de garantia ao apenado, para que 

somente responda por aquilo que podia conhecer e evitar.  

Isso impõe dar passos mais incisivos no sentido do abandono definitivo do 

entendimento tradicional que confere ao conceito de culpabilidade para a medida da pena 

um sentido tipicamente moralizante, com o auxílio de referências vagas e sem 

fundamentos normativos. É imprescindível recusar interpretações que o tomem como um 

conceito a ser preenchido por finalidades preventivas, de que são exemplo as versões 

caracterológicas da culpabilidade, que tradicionalmente sustentam a necessidade de uma 

ampla análise da personalidade do autor para poder definir o conteúdo da culpabilidade do 

agente. Igualmente, é preciso abandonar a concepção que o concebe como expressão 

metafísica de uma “culpabilidade em si mesma”, cuja presença impõe sua expiação e 

retribuição. Para conferir ao conceito de culpabilidade uma interpretação consentânea com 

um Direito Penal liberal e a possibilidade de manejo pela prática judiciária é necessário 

recorrer exclusivamente às categorias que são inerentes ao próprio Direito Penal, e não à 

Moral. 

c) Quando se concebe o âmbito de determinação judicial da pena e o sistema penal 

como uma unidade sistemática, fica claro que as categorias que importam para a graduação 

da medida da pena devem ser aquelas mesmas da teoria do delito: tipicidade, ilicitude e 

culpabilidade em sentido estrito são elementos com capacidade de graduação, que podem 

servir de orientação ao magistrado para determinar a medida da sanção. Se não há 

“culpabilidade em si mesma” e se o princípio da culpabilidade pelo fato impõe que o autor 

responda exclusivamente pelo ilícito praticado, na presença dos pressupostos de 

imputação, então o conceito de culpabilidade para a medida da pena deve ser entendido 

como um conceito subordinado e referido ao injusto. Trata-se de um conceito de caráter 

amplo, que não é idêntico ao conceito de culpabilidade como categoria sistemática, e que é 

composto pelos elementos de injusto e culpabilidade em sentido estrito. Ao injusto cabe 
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um papel constitutivo da medida da pena, com ampla capacidade de atenuação e 

agravamento; à culpabilidade em sentido estrito cabe exclusivamente um papel atenuante, 

sempre que estiver presente uma eventual culpabilidade reduzida.  

A partir dessa estruturação do conceito de culpabilidade do artigo 59 do Código 

Penal, os três principais problemas identificados no entendimento dominante são 

solucionados. Os óbices de legitimidade e viabilidade prática são superados, já que as 

categorias a que irá recorrer o magistrado, para adequar a pena à culpabilidade do autor, 

são aquelas mesmas categorias da teoria do delito, que serviram de fundamento para a 

condenação. Também o problema da impossível busca pela “pena na medida da 

culpabilidade” é solucionado: quando o conceito de culpabilidade para a medida da pena é 

concebido como um conceito mais amplo e subordinado ao elemento de injusto, é 

desnecessário buscar por um conteúdo de reprovabilidade ou de um objeto de censura que 

esteja presente na subjetividade do autor. Fica assegurada, de outro lado, uma concepção 

própria de um Direito Penal liberal, que parte de um conceito de culpabilidade em sentido 

estrito moralmente neutro.  

d) Esta mudança de paradigma esclarece, definitivamente, que a ideia de uma 

“culpabilidade agravada”, como sustenta majoritariamente doutrina e jurisprudência 

brasileiras, é equivocada. Como elemento que constitui o conceito amplo de culpabilidade 

contemplado pelo artigo 59, do CP, a culpabilidade em sentido estrito (ou seja, a 

capacidade de poder agir de modo diverso) somente pode estar presente, no caso concreto, 

em sua forma completa ou, eventualmente, em forma reduzida. Não existe uma forma 

agravada de culpabilidade que deva impor uma maior medida de pena.  

e) A partir destes fundamentos gerais é possível manejar, de forma mais objetiva, 

os critérios que devem servir de orientação ao magistrado no momento de determinar a 

medida da pena-base. Ao tomarmos como fundamento teórico a teoria da pena 

proporcional ao fato, nomeadamente, a principal versão dessa teoria sustentada na doutrina 

alemã, outros passos igualmente importantes podem ser dados, no caminho por um 

processo de aplicação de penas mais racional.  

O primeiro deles é a eliminação de fundamentos preventivos no momento da 

determinação judicial da pena. No âmbito de aplicação da pena não se trata mais de 

legitimar os fins da pena estatal perante a sociedade, mas de legitimar a imposição da 

sanção perante o apenado. Trata-se de limitar o poder do Estado contra qualquer 

seguimento de pena que ultrapasse o limite conferido pelo princípio de culpabilidade pelo 

fato, ou seja, que supere os limites da pena correspondente ao injusto culpável. Desvios do 
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marco determinado pela proporcionalidade com o fato podem ser admitidos em outras 

espécies de decisão, que não digam respeito à quantidade de pena. Esta solução permite 

conciliar o modelo de pena proporcional ao fato com as disposições legais do Código Penal 

brasileiro, especialmente, aquelas que tratam da possibilidade de suspensão condicional e 

substituição de penas.  

O segundo passo é a possibilidade prática de concretização da “pena proporcional à 

medida do injusto culpável”. Com o auxilio de critérios objetivos, o juiz, diante do caso 

concreto, não se ocupa com questões de natureza subjetiva e elementos inapreensíveis, mas 

com a valoração dos elementos próprios da teoria do delito, que permitem a graduação da 

pena proporcionalmente à gravidade do injusto de ação e de resultado.  

f) Para tanto, é necessário partir de uma concepção concreta de injusto, que valoriza 

a perspectiva da vítima como filtro normativo capaz de delimitar o alcance da ideia de 

injusto como “danosidade social”. Isso significa graduar a medida do injusto de acordo 

com o critério do dano ao portador do bem jurídico lesado ou ameaçado. Esta concepção 

tem o papel fundamental de reverter o foco da determinação da medida da pena, 

geralmente centrado na subjetividade do agente, para aquilo que se encontra no mundo 

exterior.  

g) Determinar a pena proporcional à medida do injusto culpável implica assumir 

que aqueles fatores que não se deixam explicar a partir dessas duas categorias são critérios 

ilegítimos de determinação da pena. No caso do artigo 59, do Código Penal, as 

circunstâncias judiciais relacionadas à condução de vida, à formação da vontade ou da 

personalidade não encontram, portanto, espaço legítimo de consideração. Os antecedentes, 

a personalidade do agente e a conduta social, por não exercerem influência sobre a medida 

do injusto ou da culpabilidade em sentido estrito, seja como atenuantes, seja como 

agravantes, não devem ser manejados para a determinação da pena-base, embora seja 

possível conceder-lhes um limitado espaço nas decisões a respeito da determinação de 

penas de igual gravidade, substituição de penas e suspensão condicional, desde que 

interpretados como uma referência do legislador às condições pessoais do agente. Aos 

motivos do agente é possível reconhecer apenas um papel atenuante da medida do injusto, 

a partir do entendimento que os concebe como elementos relevantes para caracterizar uma 

eventual causa de justificação. 

h) A capacidade de rendimento da teoria proporcional ao fato, na forma como 

concebida originalmente, encontra limitações importantes. Porque ela parte de uma 

concepção de injusto fortemente ancorada na perspectiva de uma vítima concreta e nos 
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resultados danosos ou perigosos para o portador de um bem jurídico, ela não se aplicaria a 

crimes contra bens jurídicos coletivos e supra-individuais. É necessário, portanto, conceber 

um outro critério, que não o dano, que permita determinar uma pena proporcional ao fato, 

levando em consideração a natureza de injusto daqueles crimes. 

i) Em delitos que tutelem bens jurídicos coletivos, nos quais se possa afirmar um 

contexto social de mútua cooperação e na caracterização do autor como um free-rider, 

nomeadamente, nos delitos econômicos, é possível identificar a maior relevância da 

perspectiva do autor. Se em crimes contra bens individuais o critério do dano centrado na 

perspectiva da vítima é o elemento capaz de fornecer a medida de valoração da gravidade 

do injusto, em crimes econômicos é o critério da vantagem econômica obtida pelo agente 

que exerce tal papel. Esta perspectiva não ignora eventuais danos a vítimas concretas e 

identificáveis. Porque a vantagem injusta pressupõe um dano à toda coletividade, eventuais 

danos a vítimas individualizadas são igualmente considerados como fatores agravantes, na 

medida final de pena.  

j) Com estes resultados, ficou demonstrado que o conceito de culpabilidade para a 

medida da pena é muito mais objetivo que subjetivo. É possível abandonar, 

definitivamente, o entendimento que se vale de incursões indevidas no mundo interior do 

autor de um delito para mensurar a medida da pena e, finalmente, trazer para a prática 

judiciária a luz da objetividade. 
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