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A convergéncia entre o sentido da pena e a racionalidade de sua aplicacéo
corresponde a um dos temas mais controvertidos do Direito Penal, porque diz respeito a
sua propria esséncia, sendo, assim, de reflexdo obrigatéria, conforme sintetiza de forma
provocadora Tobias BARRETO no inicio de seu escrito “Algumas ideias sobre o
chamado fundamento do direito de punir”.? Introduzindo a discussdo, afirma em tom
critico e irbnico o mestre da Faculdade de Direito do Recife:

“No meio de taes questbes sem sahida, parvamente suscitadas, e ainda mais
parvamente resolvidas, occupa lugar saliente a celebre questdo da origem e
fundamento do direito de punir. E uma especie de adivinha, que os mestres
crém-se obrigados a propdr aos discipulos, acabando por ficarem uns e outros
no mesmo estado de perfeita ignorancia; o que alids ndo impede que 0s
illustrados doutores, na posse das solugdes convencionadas, sintam-se tao felizes
e orgulhosos, como os padres do Egypto a respeito dos seus hieroglyphos”.

! Texto correspondente aos apontamentos da aula de erudigdo ministrada pela autora no concurso publico
para Professora Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de S&do Paulo aos 15 de
setembro de 2017.

2 BARRETO, Tobias. Menores e loucose fundamento do direito de punir. Rio de Janeiro: Pongetti, 1926,
p. 131. Grafia e italicos originais do texto.
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O trecho citado revela uma constatacdo perturbadora e bastante atual: apesar do
sentido da pena e do contetdo do delito constituirem os pressupostos metodoldgicos
fundamentais para qualquer desenvolvimento tedrico e aplicacdo do Direito Penal, em
pleno século XXI ainda ndo se tem claro nem um, nem outro conceito, o que revela o
Direito Penal como ciéncia juridica atormentada ou doente, conforme aponta Gustav
RADBRUCH.2? Mais ainda, a partir de tais imprecisdes, e estando a teoria do delito
vinculada a teoria das finalidades da pena, o sistema penal ndo € capaz de encontrar

limites claros relacionados a protecdo e respeito ao individuo, restando delineado de
maneira formal, idealista e, por isso, perigosa em um contexto democratico.

Essa observacdo preliminar provoca a refletir sobre a legitimidade da pena para
aléem dos universos da dogmatica e da lei posta, a fim de buscar seu sentido e
racionalidade concretos, no @mbito de uma determinada realidade politico-social. E dai
surge uma grande dificuldade, ja que qualquer reflexdo sobre a legitimidade da pena e,
assim, do Direito Penal invariavelmente tropeca no questionamento sobre a possibilidade
deconstruir uma racionalidade em relagdo a uma ciéncia que esta menos vinculada ao seu
objetivo do que a seus propdsitos politicos. Tal dificuldade, alias, é bem ilustrada na
violéncia e nas contradigbes que marcam a evolucdo histérica das penas, que por isso
mesmo ¢é tida por Luigi FERRAJOLI como “mais horrenda e infamante para a

humanidade do que a prépria histéria dos delitos”.*

A esse ponto, cabe entdo uma necessaria desmistificacdo. Tradicionalmente
afirma-se que as mudancas historicas pelas quais passaram as préaticas punitivas
ocorreram de forma evolutiva, no sentido de mudar os habitos cruéis de execucdo, tais
como o relatado no inicio daobra de Michael FOUCAULT,? por penas mais civilizadas,
humanizando-as. Assim, em 1666, Thomas HOBBES ja expunha na obra “Dialogo entre
um filésofo e um jurista” a davida sobre a legitimidade da pena e a racionalidade de sua

aplicacdo concreta, questionando o jurista a partir da posi¢do do filésofo:

3 RADBRUCH, Gustav. Einfiithrung in die Rechtswissenschaft. 112 ed. Stuttgart: K.F. Koehler Verlag,
1964,p. 250.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho yrazén. Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez, A. Ruiz
Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés. 52 ed. Madrid: Trotta, 2001, p.
385. Conforme conclui o autor, enquanto o delito constitui normalmente uma violéncia ocasional e por
vezes impulsiva, a violéncia infligida pela pena é sempre programada, consciente e organizada por muitos
contra um.ldem, ibidem.

5 FOUCAULT, Michael. Vigiare punir. Trad. RaquelRamalhete. 262 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1987, p.
9-10.



“Quem tem o poder de definir e ordenar o tipo especial de pena para uma
infragdo cometida?” pontua HOBBES, e em seguida afirma: “Uma pena certa
nunca pode ser determinada se sua origem esta na razdo natural dos juizes
delegados ou na razdo natural do juiz supremo. Pois se a lei da razdo
efetivamente determinasse as penas, entdo para as mesmas transgressoes
deveria haver em todo o mundo e em todas as épocas as mesmas penas, porque

a lei da razdo é imutavel e eterna”.b

Nesse mesmo sentido, em 1764, nas conclusdes de seu “Dos delitos e das penas”,
BECCARIA traduziu claramente a exigéncia de que “para que ndo seja violéncia de um
ou de muitos contra um individuo particular, a pena deve ser essencialmente publica,
necessaria, a minima possivel nas circunstancias dadas, proporcional ao delito e ditada
pelas leis”.” Dentrodo marco do lluminismo, seria, assim, o principio dahumanidade das
penas o que melhor distingue, simbolicamente, a ruptura com o terror absolutista,
congregando a ideia da pena como limite a intervencao do Estado, incluida ai a garantia

de sua previsibilidade (“nulla poena nullum crime sine pravia lege”), o que é coerente

com a passagem do homem da condicdo de sudito para a de cidadé&o.

Porém, prosseguindo-se na linha evolutiva, observa-se uma concepg¢do de pena
que néo corresponde propriamente a qualquer evolugdo em relagdo ao ideal iluminista.®
Na verdade, muitas vezes ocorre exatamente o contrario. Com efeito, como explicar as
concepcdes positivistas que se sucederam a Escola Classica no fim do século XIX como
uma melhora em matéria de pena? E como entender em sentido evolutivo o estado atual
das coisas, em que se verifica de modo crescente o retorno a um caréater aflitivo e cruel
das penas, abandonando-se o individuo como realidade empirica e base do Direito Penal
em prol de um objetivo de estabilizacdo normativa e de resposta simbolica as mais
diversas demandas sociais? Na verdade, verifica-se que a transposicdo do arbitrio
absolutista para uma pretensa racionalidade liberal acabou com o tempo e suas
contingéncias politicas por conceder mais legitimidade simbolica ao Direito Penal,

inclusive para a manutencéo de um sistema que abandona a crueldade das penas s6 em

6 HOBBES, Thomas. Dialogo entre um filésofo e um jurista. Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 22
ed. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 159.

7 BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitosy de las penas. Traduccién de Juan Antonio de las Casas.
Madrid: Alianza Editorial, 2002, p. 123.

8 Na mesma linha, v. QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. A modernizagdo do direito penal brasileiro.
‘Sursis’, liviamento condicionale outrasreformasdo sistema de penas classico no Brasil, 1924-1940. Sio
Paulo, Quartier Latin, 2007, p. 19.



seu aspecto formal. Observa-se, assim, que a pena privativa de liberdade ndo é
concretamente mais humana do que as penas corporais que historicamente substituiu,
podendo-se afirmar que, longe de uma mera evolucao linear, a teoria dapena desenvolve-
se sob um movimento pendular caracteristico do Direito Penal em geral, cujo impulso

alternado no sentido de maior liberdade ou de maior autoritarismo ndo é dado pela
dogmatica, estando na verdade politicamente condicionado.

Afastando-se, entdo, a afirmacdo deuma pretensa neutralidade cientifica na esfera
penal, que serve apenas para encobrir uma base ideoldgica clara, mas ndo declarada, de
justificacdo, toda a experiéncia historica acumulada conduz a um olhar no minimo
desconfiado ao Direito Penal e a teoria da pena, exigindo uma constante reflexdo, ndo
obstante suas fun¢des declaradas e suas promessas socialmente tentadoras — e na pratica
irreais — de eficacia. Em palavras simples, pode-se concluir que a pena é um ato politico
de violéncia do Estado.

Pois bem, vistos os pressupostos metodoldgicos da discussdo, ha que se retomar a
famosa frase contida no Projeto Alternativo do Cédigo Penal Aleméo de 1966, segundo
a qual “a pena é uma amarga necessidade em uma sociedade de seres imperfeitos como
sdo 0s homens”. Em uma primeira abordagem, poder-se-ia afirmar que tal frase expde a
ideia de que, embora as tendéncias abolicionistas tenham apontado os problemas do
sistema penal que insiste no recurso as sangdes tradicionais, ndo foram e ndo séo capazes
de superar tal sistema, por ndo apresentarem alternativas de resposta, possuindo carater
utdpico e eticamente paternalista, conforme aponta Jestis-Maria SILVA SANCHEZ.® Dai
a afirmacdo de Luigi FERRAJOLI de que a alternativa mais adequada ao Direito Penal é
ele préprio, mesmo imperfeito, desde que acompanhado de garantias individuais.1°

Porém, analisando com mais cuidado a frase do Projeto Alternativo do Codigo
Penal Aleméo, verifica-se que ela traduz uma aceitacdo conformada da dogmatica em
relacdo a pena, a despeito de suas contradiges essenciais insoltveis. O problema de uma
interpretacdo autolegitimada e conformista sobre a pena € que ela gera um raciocinio
normativo que distancia as razdes juridicas das razdes e consequéncia sociais do ato

estatal de punir, no &mbito do que Claudio BRANDAO denomina de “um autismo

9 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona: José Maria
Bosch, 1992,p. 20e ss.
10 FERRAJOLI, Luigi. Derechoy razén, cit., p. 342.



juridico que encerra a dogmatica em um mundo préprio”,t* permitindo a manutencéo de

uma realidade cada vez mais disfuncional e degradante.

E se ndo ha maior questionamento quanto a previsao legal das penas, em sua
aplicacdo concreta as dificuldades avolumam-se, pois as considera¢bes tedricas
desempenham um papel ainda mais secundario, cedendo espaco a valoracdes arbitrarias,
estereotipadas e moralmente condicionadas. De fato, a pratica judicial pode ser adjetivada
de selvagem, sendo impossivel concluir que os juizes pensam nas finalidades da pena tal
como as teorias idealistas prescrevem. Tal apagamento dogmatico em relacdo a pena é
fruto do que Eugenio Raul ZAFFARONI denomina de um “raquitismo teoérico”,'? que
coexiste com uma hipertrofia discursiva no &mbito da teoria do delito, essa cada vez mais
refinada e complexa.

Diante detal quadro, cabe questionar qual o sentido da despreocupacdo dogmatica
em relacdo a pena. Trata-se aparentemente de um paradoxo, ja que todo o
desenvolvimento sobre a teoria do delito deveria almejar, afinal, chegar ao destino certo
daboa aplicacdo dopoder punitivo, correspondente, nos casos de condenacéo, a aplicacdo

de uma sangdo justa.

Naverdade, em matéria de pena observa-se um fendmeno estarrecedor: sempre se
afirma criticamente uma grande desconexao entre dogmatica e pratica penal, o que
retiraria da primeira valor concreto, como instrumento de garantia do cidaddo contra o
poder de punir do Estado. No caso das penas, de forma totalmente distinta, a dogmatica
cumpre um papel claro e perverso. Ndo que haja uma coeréncia entre as finalidades
dogmaticamente atribuidas a pena e sua finalidade concreta; ndo héa tal congruéncia e ndo
parece haver preocupacao sobre isso. O que a dogmatica faz, na verdade, € sustentar ou
justificar formalmente uma pratica judicial arbitraria, na medida em que a camufla, sob
um suposto manto de racionalidade, como pretenso marco legitimo para a aplicacdo das
penas.

Exatamente por isso, vive-se hoje uma realidade carceraria intoleravel no Brasil,
por conta da qual o pais ja foi, inclusive, condenado no plano internacional. Em numeros

absolutos, o Brasil corresponde ao 4° pais do mundo em nimero de encarcerados, atras

11 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. Parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, Cap. 1.,
item 1.3.

12 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal. Parte general.
22 ed. (reimpr.). Buenos Aires: Ediar, 2008, p. 993.



de EUA, China e RUssia — mas talvez se ja tenha superado a Russia, haja vista que o
ultimo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias datade 2014, o que revela
o descaso brasileiro com o tema.'® A taxa brasileira de aprisionamento supera 300 pessoas
para cada 100 mil habitantes e segue crescendo em média 7% ao ano. A taxa de ocupacgéo
do carcere é de 167%, com as piores condicOes possiveis, sendo que 61,6% dos presos
sd0 negros e apenas 13% participavam em 2014 de alguma atividade educativa.

Essas estatisticas ndo representam disfuncionalidades do sistema, como teimam
em afirmar alguns dogmatas do Direito. Esse é o sistema. Em outras palavras: a culpa ndo
é das estrelas, do orcamento, da crise econémica, do subdesenvolvimento do Estado,
como também adverte David GARLAND.'* A culpa é do préprio Direito, que trata de
estabilizar e justificar uma realidade deliberadamente arbitraria, cruel e desumana. E

como ¢ possivel tal estabilizagdo de um denominado “estado de coisas

inconstitucional”,1®> no ambito de uma sociedade democratica?

Como ¢ possivel que a sociedade ndo se sensibilize com a forma pela que se
aplicam as penas e ndo se dé conta do sofrimento representado pela pena? Tal sofrimento
¢, alids, frequentemente exposto a sociedade pela denominada “baixa cultura juridica”, a
exemplo de Graciliano RAMOS, em “Memorias do Carcere”, e Lima BARRETO que

foi ele mesmo um objeto daintervencéo penal, em “Cemitério dos Vivos”.

Essa insensibilidade social é reflexo de uma situacdo de vitimizagcdo, no ambito
de um punitivismo que faz com que a sociedade apenas seja capaz de questionar a pena
aplicada a um agente quando antevé excepcionalmente sua inocéncia. A verdadeira
questdo, porém, esta em refletir criticamente sobre as penas impostas a agentes que de
fato sejam responsaveis pela pratica de delitos, e ai é preciso coragem para defender os
direitos individuais desses delinquentes, que ndo deixam de ser cidad&os. E esse discurso

de resisténcia é sempre dificil no &mbito de uma p6s-modernidade em que se trava uma
verdadeira guerra contra a ilustracdo’® e contra o Direito Penal liberal.

13 NLA. posterior a aula originalmente ministrada: Atualmente o Brasil ja assumiu a terceira posicdo mundial
em numero de encarcerados.

14 GARLAND, David. The culture of control: crime and social order in contemporary society. Chicago:
University of Chicago Press, 2001.

15 Conforme expressao/tese utilizada no d&mbito do julgamento da ADPF 347, ajuizada em razéo das
inimeras violagdes de direitos humanos no sistema carcerario brasileiro, perante o Supremo Tribunal
Federal. A origem do estado de coisas inconstitucional remonta, porém, & Corte Constitucional da
Coldmbia, que a empregou pela primeira vez em 1997, também em matéria penitenciaria.

16 Nesse sentido, v. HABERMAS, Jiirgen. El discurso filosofico de lamodernidad. Trad. ManuelJiménez
Redondo. Madrid: Taurus, 1989, pag. 15.



Tendo em vista que o jurista ndo pode limitar seu compromisso com a sociedade
a uma andlise das normas, prescindindo de sua aplicacdo, optamos por uma abordagem
concreta do tema, tomando a pena ndo apenas como instituto abstrato, mas
fundamentalmente no momento de sua aplicacdo, e assim nos dedicaremos a discutir 3
questdes: (i) qual o sentido dapena a partir do limite democrético de respeito ao individuo
e a liberdade; (ii) se o principio da individualizacdo da pena configura, tal como é hoje
aplicado, um limite consistente para limitar a atuacdo judicial na determinacdo da pena;
e (iii) quais devem ser os critérios para a orientacdo democréatica da aplicacdo da pena
tendo em vista o sujeito.

A dogmatica penal continental de influéncia germanica ha tempos chegou a um
consenso sobre os trés elementos que, sozinhos ou combinados entre si, conformam as
distintas teorias sobre a finalidade da pena, a saber: a retribuicdo, a prevencéo geral e a
prevencdo especial. Para que se proceda a uma brevissima digressao historia do discurso
juridico de legitimacdo da pena, é preciso ver, porém, que toda finalidade se vincula a
uma justificacdo, conforme observa Antonio Luis Chaves CAMARGO." Ent&o, ao lado

das finalidades da pena, hd que tratar de seus fundamentos — a culpabilidade e a
periculosidade -, os quais se relacionam filosoficamente a distintas ideias de Direito.

Uma primeira ideia de Direito é a de justica, que em matéria de pena poderia ser
compreendida como justica igualitaria, no sentido distributivo. A partir de tal ideia,
desenvolvem-se as denominadas teorias retributivas, fundadas no livre-arbitrio e
vinculadas a um juizo formal, sem buscar qualquer tipo de argumento utilitario da pena,
conforme se verifica a partir do sentido categorial de punicdo proposto por KANT ou da
concepcao de reestabelecimento daordem juridica perturbada pelo delito, de HEGEL.

Os problemas da adocédo dessa ideia de justica igualitaria em relacdo ao Direito
Penal decorrem fundamentalmente de sua incapacidade de prover uma equagédo que torne

mensuraveis as realidades heterogéneas do delito e da pena, ademais de ndo trazer outros

17 CAMARGO, Antonio LuisChaves. Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. Sdo
Paulo: Cultural Paulista, 2002.



objetivos além da prépria repressdo ao delito por si mesma.l® Por isso, principalmente
apos a Segunda Guerra Mundial, e a partir da énfase das Cortes Constitucionais dos
Estados edificados com base em Constituicdes sobre a necessidade de subordinagdo do
poder de punir a demonstracdo de sua concreta utilidade social, as teorias retributivas
passaram a ser em geral desprezadas pela doutrina, a exemplo dos escritos de Ulrich
KLUG!® e de Claus ROXIN.20 E bem verdade que ha na atualidade um movimento para
a recuperacdo daconcepgao retributiva, agora em uma linha limitadora, no sentido ético
de sé admitir a punicdo nos casos de estrita ofensa a bens juridicos essenciais a pessoa,
conforme defende Wolfgang NAUCKE.?! Esseretorno a retribuicdo ndo parece aceitavel,
diante da exigéncia de que o Direito Penal deve sempre apresentar alguma contribuigdo
social em contraposicao a sua violéncia. Na verdade, o Unico elemento racional a resgatar
daretribuicdo é o principio regulativo de minima proporcionalidade da punicdo, que ndo
deriva propriamente de uma finalidade retributiva, mas sim da necessidade de contencéo
dairracionalidade do poder.

A segunda ideia de Direito que pode influenciar a determinagéo da finalidade da
pena € a da seguranca juridica, expressdo polissémica que, para aquilo que nos interessa,
designa o conjunto de condi¢des que permitem a cada individuo confiar que os direitos e
deveres que o ordenamento juridico assegura sejam respeitados. A ideia de seguranca
juridica se relaciona, assim, com um objetivo empirico da pena de prevencdo geral dos
delitos, tipico do individualismo liberal.??

Sob a perspectiva daseguranca juridica, tem-se de um lado as teorias da prevencao
geral negativa, ou da dissuasdo, e, de outro, as teorias de prevencdo geral positiva. As
teorias de prevencao geral negativa foram construidas sobretudo pelas contribuicbes de
FEUERBACH, ROMAGNOSI e BENTHAM, medindo a pena a partir de uma
exemplarizagdo, como esclarece Anibal BRUNO,?® cuja legitimidade é bastante

18 No mesmo sentido, v. GUZMAN DALBORA, José Luis. La concrecion judicial de la penalidady su
relacion con el sentido de la punicién. Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales, mar.
2017,p, 4.

19 KLUG, Ulrich. Abschied von Kantund Hegel. In: BAUMANN, Jiirgen (hrsg.). Programme fiirein neues
Strafgesetz. Frankfurtam Maim: Fischer, 1968.

20 ROXIN, Claus. Sentidos e limites da pena estatal. In: Problemas fundamentais de direito penal. Trad.
Ana Paula dos Santose Luis Nastscheradetz. Lisboa: Veja, 1998, p. 19.

21 NAUCKE, Wolfgang. O alcance do direito penal retributivo em Kant. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda (org.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2011,p. 95e ss.

22 No mesmo sentido, GUZMAN DALBORA, José Luis. La concrecion judicial de la penalidad y su
relacién con el sentido de la punicién, cit., p. 5-6.

238 BRUNO, Anibal. Direito penal: pena e medida de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p. 38.



questionavel, por ndo oferecer limites ao poder punitivo do Estado e buscar seu
fundamento fora do delito e do sujeito concreto. De outro lado, as teorias de prevencgéo
geral positiva buscam reforgar simbolicamente a internalizagdo de valores pela sociedade,
seja no sentido de reforgo aos valores ético-sociais elementares, conforme defende Hans
WELZEL,?* seja de protecdo da consciéncia social sobre a norma, conforme Winfried
HASSEMER,?> seja de reafirmacdo simbdlica do sistema social diante da

desnormalizacdo provocada pelo delito, na linha de Giinther JAKOBS.26

Assim como ocorre com a justica distributiva, a aplicacdo daideia da seguranca
juridica na teoria da pena falha em sua missdo mais importante, que seria a de oferecer
um critério certo para a configuracdo do sistema penal. 1sso porque ndo se trata na
prevencdo geral, de igualar a pena a proporcdo do delito, mas sim de equaciona-la
conforme o temor ou a satisfacdo da sociedade, como se pudesse situd-la como uma
estrutura pautada no consenso, o que DURKHEIM ja havia negado no final do séc. XIX.
As teorias preventivas gerais acabam, assim, utilizando o agente como meio para atingir
o fim de aplacar &nimos intranquilos ou de promover o conformismo em relacdo a
situacdo existente.

Finalmente, tem-se a ideia de utilidade do Direito, também denominada de
adequacdo ao fim, relacionada com a pretensdo subjetiva de que o Direito, ai incluida a
pena, cumpra um objetivo Gtil a sociedade,?’ evitando que os delinquentes voltem a
cometer delitos. Esse objetivo é influenciado pelo positivismo criminoldgico, que
substitui a culpabilidade pela periculosidade como fundamento da pena.

Sob essa perspectiva, tem-se de um lado a prevencdo especial negativa, que visa
fundamentalmente a inocuizacdo do condenado, o que corresponde a um dos enunciados
do famoso Programa de Marburgo de Franz von LISZT, encontrando sua vertente mais

radical na concepgdo de eliminagdo organica do condenado, de Raffaelle GAROFALO.

24 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Parte General. 112.edicdo. (42. edicdo castellana). Trad. Juan
Bustos Ramirez e Sérgio Yafiez Pérez. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993.

25 HASSEMER, Winfried. Fines de la pena en el derecho penal de orientacién cientifico-social. In: MIR
PUIG, Santiago (ed.). Derecho penaly cienciassociales. Barcelona: Universidad Autonoma de Barcelona,
1982.

26 Sociedad, norma y personaen una teoria de un derecho penal funcional. Trad. Manuel Cancio Melia e
Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Cuadernos Civitas, 1996.

27 Cf. GUZMAN DALBORA, José Luis. La concrecion judicial de la penalidad y su relacién con el sentido
de la punicién, cit., p. 6.



Em ambos os autores, transparece o ideal de defesa social em desconsideracdo dos

direitos e interesses do condenado, considerado perigoso e, assim, um inimigo social.

As teorias de prevencdo especial positiva, por sua vez, sdo voltadas a
ressocializacdo do condenado, ideal que soa tentador como finalidade da pena, mas que
enfrenta varios problemas. O primeiro deles consiste na impossibilidade de exigir do
individuo no contexto democratico pluralista um ajuste de personalidade e de concep¢édo
demundo conforme a ideologia dominante. O segundo problema € a contradicédo da busca
da ressocializagcdo por meio da pena, j& que toda puni¢do supfe um estigma e uma
humilhacdo. Justamente por isso, as teorias “RE” (reeducadoras, ressocializadoras,
reintegradoras) assistiram a uma derrocada a partir da década de 1970, quando o trabalho
de Robert MARTINSON (“What Works? Questions and answers about prision reform )
concluiu que nenhuma das atividades ressocializadoras funcionava, obrigando, inclusive,
a conclusdo de que a pena jamais pode ser tomada como um bem para quem a sofre. E,
no ambito brasileiro, € interessante notar que Tobias BARRETO, sempre na vanguarda
do Direito Penal, ja renunciava a seu tempo a trabalhar com o que chamou de “questdo
ociosa do melhoramento e correcédo do criminoso por meio da pena”, convicto de que,

em suas proprias palavras: “0 Direito ndo partilha com a escola e com a igreja a dificil

tarefa de corrigir e melhorar o homem moral”.%8

O veneno mais importante que a finalidade de prevencéo especial inocula, ainda
que de forma dissimulada, por meio do slogan pretensamente positivo da ressocializacao,
é a periculosidade como fundamento da pena, levando a uma “pedagogia penitenciaria”
arbitraria, baseada na defesa social, e, assim, a um Direito Penal de Autor. E se 0
fundamento da pena ¢ a periculosidade do sujeito, para o fim de defender a sociedade da
pratica de novos delitos, ja ndo faz sentido logico falar de “direitos subjetivos” do
condenado durante a execucao da pena, mas sim de “beneficios” que o Estado lhe pode

bondosa e excepcionalmente conferir.

Essa imagem da pena em que o sistema absorve o corpo indesejado com a
finalidade de posteriormente inclui-lo novamente como parte integrante do sistema social,
conforme a ilustracdo de Massimo PAVARINI (“La penalita, oggi, nella critica

penoldgica”), é redesenhada no séc. XX, sobretudo na Europa por conta das politicas do

28 BARRETO, Tobias. Estudos de direito. (Publicacdo péstuma dirigida por Sylvio Roméro). Rio de
Janeiro: Laemmert,1892,p. 179.
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Estado Social. Assim, tem-se por exemplo no art. 25,2 da Constitui¢do espanhola que “as
penas sdo orientadas a reeducacdo e a reinsercdo social”. Da mesma forma, na
Constituicdo italiana, o art. 27 estabelece que “as penas devem ser orientadas a
reeducacdo do condenado”. O Brasil foi influenciado por essa vertente, ainda que nunca
tenha sido propriamente um Estado Social. Assim, a Lei de Execucdo Penal brasileira
prevé a busca da reintegracdo social do condenado no art. 1°. Da mesma forma, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, vinculante para o Brasil, também
estabelece no art. 5.6 “a reforma e a readaptacdo dos condenados, como finalidade

essencial das penas privativas de liberdade”.

Se no cenario nacional é dificil aceitar a prevencdo especial positiva como como
finalidade da pena, no &mbito europeu a justificacdo da pena com essa finalidade parece
atualmente ainda mais complicada e, assim, retérica, na medida em que se observa a
presenca crescente de imigrantes ilegais, que somam um volumoso contingente nas casas
penais (na Italia estimam-se que sejam cerca de 35% da populacdo carceraria) e que apos
0 término da pena serdo provavelmente expulsos. Tudo a evidenciar, como faz Sérgio
Salomdo SHECAIRA,?° que no ambito de uma sociedade cada vez mais globalizada, de
forma paradoxal a pena néo significa integracdo, mas medidadeexclusdo social, por meio
daqual os economicamente inlteis sdo descartaveis, conforme Sygmunt BAUMAN .20

Diante das antinomias dos fins da pena, surgem teorias mistas, que mesclam
elementos ou momentos das distintas teorias expostas. Em relacdo a essas teorias, €
importante notar criticamente seus riscos, por habilitarem mais facilmente o poder
punitivo, soando muito mais como uma tentativa retorica de legitimacdo da pena a
qualquer custo do que uma construcéo racional, inclusive porque pretendem unir ideias

de Direito que, como ja visto, apresentam importantes contradicdes entre si. 31

29 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Exclusio moderna e prisio antiga. In: SA, Alvino Augusto;
TANGERINO, Davide Paiva Costa; SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 5-6.

30 BAUMANN, Sygmunt. Europa. Uma aventura inacabada. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar,2006,p. 106.

31 Nesse sentido, interessante a critica de Eugenio RatilZAFFARONI e Nilo BATISTA sobre os riscos das
teorias mistas ou unificadoras da pena, em razdo de seu carater autoritario: “As combinagdes tedricas
incoerentes, em matéria de pena, sdo muito mais autoritariasdo que qualquer uma das teorias puras, pois
somam as objecdes de todas as que pretendem combinar e permitem escolher a pior decisdo em cada
caso.” ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
penal brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 140.
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A par das concepc0es tradicionais sobre a pena, h duas outras questdes chamam
a atencdo na atualidade. A primeira delas é a ideia de que a pena possa ter uma finalidade
voltada a satisfacdo da vitima, tal como defende Tatjana HORNLE.32 Esse tema é
especialmente importante para o Brasil, na medida em que ha projeto de Codigo Penal
tramitando junto ao Congresso Nacional cuja exposicdo de motivos contém uma
supreendente dedicatoria a duas criangas vitimas de delitos violentos. A ideia de que a
pena deve atender a vitima é apta a gerar uma transformacéo radical no significado do
préprio Direito Penal, que passaria de instrumento de protecdo subsidiaria de bens
juridicos a mecanismo destinado a reparacdo dos direitos das vitimas, com a introducéo
de conteddos emocionais no sistema penal, conforme apontam Jesis-Maria SILVA
SANCHEZ® e Alicia GIL GIL.3* Assim, ndo parece possivel determinar a pena a partir
dasnecessidades davitima, porque isso conduziriaa uma descivilizagdo penal, retomando

formas de castigo passionais, retributivas e excessivas.

A outra questdo atual a examinar é a finalidade dapena no ambito do Direito Penal
Internacional, no qual nos deparamos com a figura da “pena sem soberano”, conforme a
expressdo de GLESS, utilizada por Kai AMBOS.3> Tem-se aqui um Direito Penal ndo
imposto pelo Estado, mas sim por entidades internacionais ou supranacionais, derivado
de uma necessidade juridica e moral de castigo a violagcdes de direitos universais, no
sentido de uma retribuicdo kantiana. Essa finalidade retributiva causa especial
preocupacdo, em razdo da cada vez maior influéncia dos elementos do Direito Penal
Internacional nos ordenamentos penais internos dos Estados como fontes de Direito. O

risco aqui é que, pela via do Direito Penal Internacional, a finalidade retributiva da pena
acabe retornando com forca ao Direito Penal.

Terminado o rapido panorama das teorias da pena, é preciso admitir que, na
verdade, nenhuma delas consegue explicar de forma coerente a realidade. E parece
lamentével que boa parte da dogmaética se limite a repetir tais teorias durante quase dois

séculos de forma descritiva. Mais lamentavel ainda é ver que as teorias dapena, de origem

32 HORNLE, TATJANA. Die Rolle des Opfers in der Straftheorie und im materiellen Strafrecht.
JuristenZeitung, 2006, p. 950 e ss. Da mesma autora, v.também Teoriasde la pena. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2015.

33 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Una critica a las doctrinas penales de la “lucha contra la impunidad”y
del “derecho de la victima alcastigo del autor”. Revista de Estudiosde la Justicia, n. 11, 2009.

34 GIL GIL, Alicia. Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena. InDret n. 4/2016.

35 AMBOS, KAI. ;Castigo sin soberano? La cuestion del “ius puniendi” en derecho penal internacional
Una primera contribucién para una teoria delderecho penalinternacionalconsistente. Persona y Derecho:
Revista de fundamentacidn de las Instituciones Juridicasy de Derechos Humanos, 2013,p. 5 e ss.
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europeia, sdo importadas e largamente utilizadas no ambito da América Latina sem que
se dé conta da necessidade de uma contextualizacdo espaco-temporal do poder de punir
e de suas consequéncias. No caso brasileiro, como tratar de pena sem levar em
consideracdo a conformacdo social racista e a préopria evolugcdo da dinamica politico-

econdmica?

Ora, conforme a teoria materialista da pena da Escola de Frankfurt, todo sistema
politico-econémico tem uma tendéncia a descobrir sistemas punitivos que correspondam
as proprias relagdes de producdo. Entdo a histéria da pena € a histéria da evolugcdo das
estratégias de imposicdo de uma ordem social pelas classes hegemonicas, conforme
lembram Alessandro BARATTA3® ¢, também no contexto italiano, Dario MELOSSI e
Massimo PAVARINI .37 Essa l6gica econdmica faz muito sentido no caso brasileiro, a
exemplo das penas aplicadas no contexto histérico do escravismo, em que o castigo
corporal se prestava a preservar a forga de trabalho, enquanto a pena capital era aplicada
em face dos atentados contra o senhor e o sistema, em todo caso sempre de acordo com a
situacdo do mercado de escravos, conforme aponta em suas obras Nilo BATISTA.38 E
essa mesma ldgica parece se aplicar ainda hoje. Afinal, como afirma Alessandro DE

GIORGI, no sentido atuarial, “mé&o de obra excessiva, encarceramento galopante”.3?

Diante de todo o exposto, parece que se chegou a um beco sem saida em matéria
de finalidades da pena. De todo modo, ainda ha que tentar responder a primeira pergunta
proposta, sobre qual é o sentido dapena no contexto democratico. E ai parece interessante
retomar a famosa frase de John PRATT: “O desenvolvimento social dos povos
demonstra-se pela forma como reagem frente ao delito e tratam o delinquente ”.4° Em
uma sociedade democratica, a resposta ao delito ndo se viabiliza apenas com a pena, e
menos ainda unicamente com a pena privativa de liberdade. Ha que buscar respostas
integrais a problemas complexos. Por isso, no séc. XXI, diante das muitas velhas e novas

questdes que perturbam a sociedade, no &mbito democratico deve-se flexibilizar ndo as

36 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica al derecho penal. Introduccién a la sociologia
juridico-penal. Trad. Alvaro Bunster. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, p. 193 e ss.

87 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX). Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 209 e ss.

38 BATISTA, Nilo. Pena pUblica e escravismo. Capitulo Criminolégico, v.34,n. 3, Julio-Septiembre 2006,
p.279 e ss.

39 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006,
p 15-16, 51.

40 PRATT, John. Punishment and Civilization: penaltolerance and intolerance in modern sciety. London:

Sage, 2002.
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garantias individuais, mas sim as penas, em seu juizo de necessidade e de prevencéo.
Assim, a pena somente podera assumir um sentido preventivo legitimo se essa prevencao
ndo for simbolicamente vinculada a méxima eficacia possivel, e sim & minima prevencao
imprescindivel. Isso significa um desapego no sentido de punicdo, isto €, a busca sempre
que possivel poralgo melhor do que o Direito Penal. Significa também tomar a sociedade
em sua realidade desigual e, portanto, de dissenso. Significa que as penas devem incidir
muito menos, que devem buscar ser distintas da prisdo e que as vezes ha que deixar de
aplica-las. Claro que isso implica mudar todo o sistema penal, cuja coluna vertebral ainda
é a prisdo, e abandonar um tabu, o que é fundamental para nos levar a enxergar novamente
o Direito Penal ndo s6 como instrumento de defesa social, no sentido eficientista, mas
antes como instrumento dedefesado individuo e de seus direitos fundamentais, a comegar
pela liberdade. Sob essa perspectiva democratica, passemos, entdo, a analisar se o

principio da individualizacdo da pena configura, tal como é hoje aplicado no Brasil, um
limite consistente para limitar a atuacdo judicial na determinacao da pena.

3.

A individualizacdo da pena, atualmente entendida como decorréncia do principio
dahumanidade daspenas e garantidapela Constituicdo Federal Brasileira noart. 5, XL VI,
implica que a sancdo penal ndo seja completamente predeterminada, permitindo ao juiz
alguma discricionariedade para, entre 0 minimo e 0 maximo legalmente previstos, aplicar
a cada caso uma solucdo justa. Nessa linha, a funcdo do juiz revela-se uma instancia
politico-criminal essencial, na medida em que encerra a etapa axiologicamente mais
importante do sistema penal, que é a materializacdo dasan¢do em casos concretos. Porém,
0 poder legitimamente conferido ao juiz jamais pode confundir-se com arbitrio, conforme
lembra Heleno Claudio FRAGOSO na obra classica “A motivacdo da sentengca na
aplicacdo da pena”,*! que conclui que o Unico mecanismo de controle nesse sentido é a
motivacdo das sentencas, como obra de razdo e de persuaséo, na linha de Chaim
PERELMAN, o que, alids, € exigido pela propria Constituicao brasileira no art. 93. Mas
essa exigéncia de motivacgéo, tdo bem trabalhada por Anténio Magalhdes GOMES FILHO
no ambito processual,*? sé cumpre seu objetivo de controle quando ha critérios claros
sobre o objeto da deciséo judicial.

41 FRAGOSO, Heleno Claudio. A motivacédo da sentenga na aplicagdo da pena. Revista Forense, Rio de
Janeiro, 1969, v. 227.
42 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Amotivacdo das decisdes penais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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Ora, em matéria de penas, apesar de ter ocorrido a Reforma da Parte Geral de
1984, que pbs fim ao embate metodoldgico entre Roberto LYRA e Nelson HUNGRIA e
estabeleceu, com fundamento a este Gltimo autor, o critério trifasico de aplicacdo dapena,
de modo a tornar o processo formalmente mais claro, ndo existem no Brasil diretrizes
legais objetivas e critérios dogmaticos univocos a orientar sua concreta aplicagdo. De
fato, a abertura valorativa do art. 59 do Cddigo Penal brasileiro o torna um tipo penal
perigoso, porque permite o arbitrio judicial. O maior problema do julgador ndo estd,
assim, na identificacdo concreta das circunstancias judiciais nos autos, mas na propria
necessidade de atribuicdo de contetdo ou significado a essas circunstancias, como passo

prévio ao processo valorativo.

Diante dessas dificuldades, na pratica se verifica de forma perturbadora que a
suposta garantia da individualizacdo da pena acaba se transformando em um instituto que
traz enorme prejuizo ao individuo, implicando muitas vezes uma puni¢do mais severa e
autoritaria. Pergunta-se, entdo, como é possivel que uma garantia individual se transforme

num instrumento punitivista?

Na verdade, ndo ocorre propriamente essa transmutacdo, porque a
individualizacdo da pena ndo nasceu no plano tedrico como uma garantia individual.
Entdo, para entendermos o sentido da aplicacdo disfuncional da pena no Brasil atual, é
necessario examinarmos a historia do sentido da individualizacdo da pena em nosso
ordenamento juridico.

No Cddigo Criminal do Império de 1830, apontado como um dos maiores codigos
do mundo a seu tempo em razdo de sua clareza e precisdo técnica, a aplicacdo da pena era
regulada no art. 33 atendendo a concepcdo da Escola Classica, segundo a qual, a partir da
ideia de livre-arbitrio, asancdo penal deveria ter carater certo e estar previamente prevista

pelas leis, de forma a proteger o individuo contra o arbitrio do Estado. Prevalecia, sob
essa perspectiva, a ideia de igualdade formal frente ao Direito.

Com o advento da Republica, surge o Cédigo Penal de 1890, obra de Jodo Batista
Pereira, o qual, muito diferente do que ocorrera com o Cadigo anterior, chegou a ser
batizado de “o0 pior Codigo de todos os tempos”, em razdo de suas pretensas falhas
técnicas. E curioso ver, porém, que as bases do Cadigo Penal de 1890 eram as mesmas
do Cddigo Criminal do Império. Entdo, na verdade a maior critica ao Codigo Penal de

1890 talvez ndo fosse realmente a ma técnica legislativa, mas sim o fato de estar fundado

15



em principios classicos, quando na época ja ganhavam forca no Brasil os postulados
positivistas.*3 Assim, por exemplo, tem-se a critica de Raimundo Nina RODRIGUES,
conforme quem: “A adocdo de um cddigo Unico para toda a republica foi um erro grave
que atentou grandemente contra os principios mais elementares da fisiologia humana”**
Tambeém Ataliba NOGUEIRA, Professor de Direito Penal daFaculdade de Direito de Séo
Paulo, em sua obra intitulada Pena sem prisdo criticou a influéncia da escola classica no

Caodigo Penal da época.

De fato, como era possivel, diante das demonstracdes cientificas da antropologia
criminal sobre as desigualdades, que a metafisica da Escola Classica levasse ainda o
legislador penal a estabelecer uma igualdade juridica genérica? Ora, no positivismo surge
a concepcdo do delinquente diferente dos nao delinquentes. Os criminosos foram, sob tal
perspectiva, divididos em classes, na linha de Enrico FERRI, entre alienados, natos ou
instintivos, ocasionais e passionais. A partir dessa concep¢do, havia entdo a necessidade
de desconstruir o sistema penal comunitarista “a prova dos juizes” de BECCARIA e
reconstrui-lo a partir da diferenciacdo de tratamento do delinquente, considerando-se sua
temibilidade, sob uma 6ética determinista. Opera-se, nesse momento, a passagem do
Direito Penal do fato para um Direito Penal de autor. Essa era a visdo dos penalistas
brasileiros a época, tais como Astholfo REZENDE, Esmeraldino BANDEIRA e Nelson
HUNGRIA.

Por isso, 0 Projeto de Codigo Penal de S& PEREIRA, Evaristo de MORAES e
Mario Bulhdes PREDEIRA, de 1935, que representou o primeiro esforgo para superar o
classicismo do Codigo de 1890, adotou na linha positivista a técnica de classificacdo dos
criminosos como um critério a ser considerado pelo juiz no momento de aplicacdo da
pena, conforme a influéncia do modelo do Cddigo Penal italiano de 1930 e seu famoso
art. 133 que previa os tipos criminologicos de delinquente. Passou-se a ver a
preponderancia do criminoso sobre o crime e, assim, os critérios de fixacdo da pena eram
fundamentalmente subjetivos, destacando-se a personalidade do criminoso, o perigo
social que representa, os motivos da pratica do crime e a categoria em que fosse
classificado. Embora ndo tenha chegado a converter-se em lei, diante das contingéncias

politicas que levaram ao Estado Novo, esse Projeto deixou importantes marcas

43Cf. ALVAREZ, Marcos Cesar. A criminologia no Brasil ou como tratar desigualmente os desiguais.
Revista de Ciéncias Sociais, n. 45, p. 692. No mesmo sentido, QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo.
Modernizacao do direito penal brasileiro, cit., p. 196.

44 Cf. QUEIROZ, RafaelMafeiRabelo. A modernizagéo do direito penal brasileiro, cit., p. 197.
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positivistas que persistem até hoje. E exatamente por isso recebeu elogios, tais como o de
Jodo Aureliano Corréa de ARAUJO, professor da Faculdade de Direito do Recife:

“O projeto afasta-se do critério tradicional da Escola Classica para examinar a
ofensa causada a sociedade ndo somente pela gravidade do crime, mas pela
temibilidade do homem delinquente, segundo o exame de suas condicdes fisico-
psiquicas, ampliando assim a esfera da defesa social e tornando mais eficientes

0s meios destinados a repressdo e prevengdo da criminalidade”.*°

Finalmente, tem-se o Codigo Penal de 1940, projeto de Nelson HUNGRIA, Vieira
BRAGA, Narcélio de QUEIROZ e Roberto LYRA, a partir da revisdo do Projeto de
Alcantara MACHADO. O Cddigo abragou a ideia de individualizacdo da pena, nos
marcos do positivismo, chegando a abandonar até a classificagdo doscriminosos em favor
de uma sistematica totalmente individualizada pelo juiz. Assim, ao lado do crime, eram
compreendidos na individualizagdo da pena critérios subjetivos, para que a sancao fosse
perfeitamente medida ao condenado, a partir das ideias de periculosidade e de defesa
social como alicerces de legitimagcdo da intervencdo penal, tal como afirma Anibal
BRUNO em sua Teoria da perigosidade criminal. A incorporacdo do postulado
positivista da desigualdade entre criminosos e ndo criminosos terminou por
institucionalizar um dado que, no Direito Penal classico era apenas um efeito colateral
desconfortavel da pena: a seletividade do sistema. E considerando que tratamos de um
periodo em que a memoria da desigualdade imposta pela escraviddo era muito recente,
fica facil entender a razdo pela qual a sociedade brasileira se tornou solo tdo fértil para a
estabelecimento das concepgdes positivistas, como aponta Rafael Mafei Rabelo
QUEIROZ %6

Encontra-se, entdo, o real sentido da individualizagdo da pena, filha do afa
classificatorio proprio do positivismo criminolégico, como critério generalizador, isento
de qualquer associacdo a fins valorados, conforme, alias, é o conteido da monografia de
Raymond SALEILLES, “L’individualisation de la peine”, de 1898. Entdo a
individualizacdo positivista ndo tem nada que ver com a concrecdo da penano sentido da

exigéncia de graduéa-la valorativamente conforme a gravidade do delito cometido pelo

45 ARAUJO, Jodo Aureliano Corréa. Projecto do codigo criminal do Brasil. Recife: Imp. Industrial, 1937,
p.4.
46 QUEIROZ, RafaelMafeiRabelo. A modernizacao do direito penal brasileiro, cit., p. 224.
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agente, porque ndo trabalha afinal com individuos, mas sim com generalizacGes

naturalistas.

A partir dessa necessaria explicacdo historica, pode-se entender o porqué da
aplicacdo daindividualizagdo dapena atualmente em contradigdo com o carater garantista
determinado pela Constituicao de 1988. De fato, a despeito da Reforma da Parte Geral do
Caodigo Penal em 1984, que substituiu expressdes contidas no art. 59, ainda se segue um
modelo legal positivista nessa matéria, o que, alis, fica claro a partir do préprio texto da
Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal, que menciona a importéncia do exame
de personalidade do agente no inicio do cumprimento dapena como fator determinante
do tipo de tratamento penal, vinculando expressamente tal exame a critérios
recomendados por Benigno DI TULLIO,*" que foi titular da cadeira de Antropologia
Criminal da Universidade de Roma e discipulo de LOMBROSO.

N&o é de espantar, entdo, que na aplicacdo da pena atualmente os juizes levem em
consideracdo ora uma finalidade penal retributiva, ora uma concepgao preventiva especial
calcada na defesa social, sem qualquer preocupacdo com as garantias individuais. Na
analise dos elementos do art. 59 do CP, e a despeito de todaa critica da criminologia, a
periculosidade e o determinismo que a acompanha ainda assombram, entdo, a
determinacdo da pena, num territério de subjetividade judicial intangivel. As sentencas
sdo apoiadas em elementos irracionais, morais e preconceituosos, tais como as
expressoes: “0 réu possui personalidade voltada para a criminalidade”, “culpabilidade
acentuada, grave, desfavoravel”, além da frequente aplicacdo de um intoleravel bis in
idem relacionado a reincidéncia e aos antecedentes do agente.

Sobre o elemento “personalidade”, previsto no art. 59 do Cddigo Penal como
critério de aplicacdo da pena, ha um problema insuperavel: a auséncia de precisdo
conceitual de um conceito extrajuridico. Desde a perspectiva constitucional, conclui-se

que ndo é legitimo ao julgador ingressar nestaesfera, porque a valoracdo subjetiva e moral

47 Tais critérios de Benigno Di TULLIO podem ser encontrados em sua obra Trattato di antropologia
criminale. Studio clinico e medico-legale ad uso dei medici, dei giuristi e degli studenti. Roma: Editrice
Criminalia, 1945.
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dapersonalidade doréu converte o Direito Penal de fatoem Direito Penal de Autor, como
advertem Alvino Augusto de SA%8 e Maria Palma WOLFF49

E importante notar que os problemas de aplicagdo da pena atingem n&o so 0s
clientes de sempre do sistema penal — a criminalidade de massa -, mas também o0s
chamados criminosos de colarinho branco, ainda que esses muitas vezes consigam ao
final ndo ser atingidos pelo sistema, por conta de outros fatores. Nessa linha, trazendo um
exemplo bastante concreto da esfera do Direito Penal Econémico, ao condenar
funcionarios puablicos por crimes contra a Administragdo Publica, € comum observar nas
sentencas judiciais a afirmacdo de que “o réu praticou acdo das mais reprovaveis, visto
que violou a confianga inerente ao exercicio da funcéo publica”, como se o fato de ser
servidor publico ja ndo tivesse orientado a decisdo politico-criminal do legislador de
punir de forma autbnoma e mais dura tais condutas justamente em razdo dos deveres
inerentes a funcdao publica.

Da mesma forma, verifica-se frequentemente em decisfes judiciais a majoracao
da pena-base em razdo de manifestagdes de pensamento e modos de vida do réu que nada
tém que ver com o delito cometido, representando um ato de criminalizacdo imprépria, 0
que presentifica a instrumentalizagdo material da antijuridicidade tdo caracteristica do
Direito Penal produzido na Escola de Kiel, no qual o principio da legalidade era

flexibilizado em nome dos interesses da politica nacional-socialista.>°

E é importante ver que a individualizacdo da pena na linha positivista ndo atinge
SO os critérios para a determinacdo dapena-base doart. 59 do Codigo Penal. Ha inlmeros
outros focos do bindbmio periculosidade-defesa social no ordenamento penal brasileiro a
implicar penas desumanas. Assim, pode-se mencionar a Lei dos Crimes Hediondos, que
a partir de 1990 lotou e agravou as condicOes de vida nas prisdes brasileiras, cumprindo
um papel reprovavel de dar & populagdo a falsa ideia seguranca por meio de uma lei
extremamente repressiva, como critica Alberto Silva FRANCO.%! Damesma forma, sob

aparéncia de uma sangdo disciplinar, a Lei Federal n. 10.792/2003 criou 0 Regime

48 SA| Alvino Augusto de . Desafios da execuciio penal frente aos processos de construgio da imagem do inimigo. Revista
Brasikira de Ciéncias Criminais , v. 99, 2012, p.215 e ss.

49 WOLFF, Maria Palma. Antologia de vidas e histdrias na prisdo: emergéncia e injuncdo de controk
social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

50 A mesma adverténcia é feita por CARVALHO, Salo de. Dosimetria da pena: diretrizes e limites
constitucionais (anélise de caso. Parecer Operagdo Lava Jato). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
122,ago. 2016.

51 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 639 e ss.
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Disciplinar Diferenciado, inaugurando um regime carcerdrio desumano para presos
considerados perigosos, 0 que tem levado a quadros psiquiatricos irreversiveis e até
mesmo ao suicidio. E embora o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
do Ministério da Justica tenha elaborado parecer em agosto de 2004 que concluiu pela
incompatibilidade do RDD com as normas nacionais e internacionais acerca dosdireitos
humanos, tal regime ainda estd vigorando, evidenciando a opc¢do deliberada por um
sistema penal perigosamente voltado ao combate simbolico de inimigos sociais.

Em relacdo a execucdo da pena, alids, principalmente no caso da privativa de
liberdade, 0 descompasso entre os universos do ser e do dever ser se revela ainda mais
gritante. Nessa esfera o pretenso ideal de ressocializagdo ndo é em geral nem um pouco
promovido pelo Estado, e na pratica 0o que era para ser um direito do condenado se
transforma em um dever, ou seja, 0 argumento da ressocializagdo é usado no momento
daavaliacdo dosdireitos subjetivos do condenado como um impeditivo para a conquista
da liberdade, como bem defendeu Luis Carlos VALOIS na obra Execugdo penal e
ressocializacdo. E a famosa frase, vista em tantas sentencas judiciais: “O condenado n&o
se apresenta suficientemente ressocializado para fazer jus ao ‘beneficio’ pleiteado.”

Finalmente, encontram-se problemas de individualizacdo em relacdo as penas
alternativas, que sdo pouco e mal aplicadas, a despeito da Lei 9.714/98 as ter em tese
ampliado, lei essa que foi objeto de importante critica por Miguel REALE JUNIOR52 em
razdo de ferir todaa sistemética na matéria. E o pretexto € a inviabilidade de sua utilizacdo
para a repressdo e prevencdo em relacdo a delinquentes que sdo considerados de forma
determinista e indistinta como perigosos. Na verdade, dado seu desvirtuamento de
sentido, com a erosdo de seu carater ressocializador, as penas restritivas de direito séo
vistas em nosso sistema, entdo, como alternativas a liberdade, e ndo alternativas a
privacdo de liberdade, representando uma extensdo da rede de controle e puni¢do do
Estado.

Entdo, respondendo a segunda pergunta proposta, sobre se o principio da
individualizagdo da pena configura, tal como é hoje aplicado, um limite consistente para
limitar a atuacéo judicial na determinacdo da pena, pode-se concluir que ndo. A aplicacéo
dapenatem como objetivo castigar e € absorvida pela ideia de periculosidade, que invade
0 terreno da culpabilidade como uma questdo de verdade moral. Ocorre aqui, como

apontou Nelson HUNGRIA em seus Comentarios ao Codigo Penal, uma conciliacdo

52 REALE JUNIOR, Miguel. Mens legis insana,corpo estranho. In: Penas restritivas de direitos. Criticas
e comentariosaspenasalternativas. Lei 9.714/98. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 23.
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postuma entre CARRARA e FERRI, isto €, uma vinculagdo pragmaética entre a escola
classica e o positivismo, que € inconciliavel do ponto de vista metodolégico, gerando
problemas graves. A individualizagdo da pena nesses moldes, além de afrontar o modelo
de Direito Penal do fato, opde-se a dois dos fundamentos mais importantes do Estado
Democratico de Direito: a dignidade humana e o pluralismo politico, porque a punicao,
além de ser aplicada como castigo, é medida a partir de personalidades tidas de forma
determinista como divergentes daquelas ditadas como “corretas” pelos detentores do

poder, tal qual sintetiza Juan BUSTOS RAMIREZ.53 Em suma, a individualizacio da
pena no Brasil hoje ndo individualiza, mas massifica os condenados.

4.

Diante de todo o exposto, parece necessario tentar mover o péndulo do Direito
Penal para o outro lado, buscando uma maior protecdo do individuo em face do poder
punitivo do Estadoem matéria daspenas. Para isso, deve-se em primeiro lugar abandonar
a ideia de periculosidade e voltar a medir a culpabilidade a partir da ideia de
proporcionalidade sobre a qual ja tratava BECCARIA. Essa, aliés, é a linha da concepgéo
neoclassica da pena proporcional ao fato, que se centra nas caracteristicas do delito e
contesta a ideia de que a pena possa ser medida em fung@o de prognoses futuras ou
critérios morais, tal como defendido por Andrew von HIRSCH em “Censurar y castigar”
e por Tajana HORNLE em “Determinacion de la penay culpabilidade”. Assim, deve-se
ler o art. 59, do Codigo Penal aluz doart. 3°daCF, para entender a expressao “repressao”
como exigéncia de que a pena se oriente em funcéo de critérios de proporcionalidade, e
ndo de retribuicdo, como aponta Juarez TAVARES.%

Ha que se entender, porém, o sentido que essa proporcionalidade deve assumir
num Estado Democratico de Direito. Em primeiro lugar, é importante deixar claro que
ndo se trata de uma proporcionalidade material, mas sim de uma proporcionalidade
juridica. Assim, a proporcionalidade ndo representa um fim do Direito Penal, mas
unicamente a base para que seja possivel o alcance desuas finalidades. Em segundo lugar,
a analise da proporcionalidade em matéria penal jamais pode deixar de ter em conta os

limites impostos a poderde punir do Estado. A partir dessas observacées, podemos, entao,

53 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Los mitos de la ciencia penaldelsiglo XX: La culpabilidady la perigosidad.
In: DIEZ RIPOLLES, José Luis (coord.). La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctordon José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002,p. 3 e ss.

54 TAVARES, Juarez. Parecer sobre a situacdo concreta do funcionamentodo sistema prisional brasileiro,
exaradoaos07 deabril de 2015, p. 12.
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afirmar a proporcionalidade democraticamente apenas como um limite da pena, e ndo

como seu fundamento.

Se isso é assim, trata-se de manejar a prevencdo, como finalidade da pena,
fundamentalmente em beneficio do agente. Para isso, em primeiro lugar ha que se deixar
claro que a culpabilidade ¢ a culpabilidade do fato, e ndo do autor, e que ela deve assumir
um carater negativo ou limitativo, no sentido de constituir uma barreira de protegdo do
individuo contra o Estado com o fim de evitar sua instrumentalizacdo em prol de
interesses preventivos. O juizo de culpabilidade devera corresponder, portanto, ao
desvalor daacéo e do resultado, relacionando-se a gravidade do fato no sentido de ofensa
ao bem juridico tutelado, e ndo a juizos hipotéticos fundados na parcialidade ideoldgica
do juiz, conforme defende Juarez TAVARES.%® Nessa linha, apenas serd
democraticamente valida a anélise de circunstancias judiciais que tenham relacdo com a
conduta tipica imputada, ou seja, aquelas que, de alguma forma, direta ou indiretamente,

influenciaram o sujeito na dindmica da sua conduta.

Entdo, ndo faz sentido a manutencdo das circunstancias judiciais subjetivas,
relacionadas avida do individuo, o que, alias, ja se apontara em uma proposta de reforma
da Parte Geral do Cddigo Penal elaborada em pareceria pelo IBCCRIM e pelo Instituto
Carioca de Criminologia em 2000. Isso ndo significa, porém, deixar de levar em conta 0s
elementos subjetivos do agente para a concre¢do da pena, mas sim a necessidade de usa-
los exclusivamente no sentido funcional de diminuir a sangéo penal, tal como afirmam
HORN, GIMBERNAT ORDEIG, ZAFFARONI e Juarez TAVARES, inclusive para o
fim de buscar alternativas menos dessocializantes. 1sso significa, entdo, que a pena, em
um Estado Democratico de Direito, pode ser aplicada aqguém do minimo legal e até
mesmo deixar de ser aplicada, a partir da consideracdo de sua desnecessidade conforme
as circunstancias do caso concreto, em uma Vvisdo extensiva do perddo judicial, como

sugerem Claus ROXIN em “Prevencion y determinacion de la pena” e, no Brasil,
Marcelo SEMER, em “Principios penais no estado democratico .

Finalmente, a fim de reorientar democraticamente o principio da individualizacéo
das penas, haveria que se proceder a toda uma reconstru¢cdo do sistema de penas,

abandonando a pena privativa de liberdade como san¢do penal por exceléncia, em razéo

55 TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualizagédo da pena. In: Cem anos de reprovagdo. Uma
contribuicdo transdisciplinar para a crise da culpabilidade. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
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de todos os problemas ja conhecidos e bem apontados por Ivette Senise FERREIRA,*¢ e
conferindo autonomia e prevaléncia as outras penas. Em suma, respondendo a derradeira
pergunta proposta, afirma-se que é possivel o aproveitamento da individualizagdo das
penas sob a perspectiva democratica, desde que a concrecdo da sancdo penal tome como
referéncia a protecdo do individuo, e ndo ideais de retribuicdo ou de prevencdo geral
fundadasnum modelo moral, orgéanico e irreal de consenso social. Individualizar no plano

democratico consiste em levar em contaas diferengas.

Ha que se reconhecer, de qualquer forma, o paradoxo de tentar chegar a penas
justas dentro de uma sociedade injusta. Isto é, que as penas sejam abstratamente
equanimes aos olhos técnicos e académicos ndo impede que estejam imersas em uma
sociedade que mantém sérios vicios de injustica e que ndo consegue erradica-los, a
comecar dapobreza. Portanto, apesar dos esforgos cientificos que se possam empreender,

a pena ndo sera justa sem que se tenha uma sociedade também justa.

Também € verdade que a situacdo penal em geral no Brasil ndo é produto
exclusivo da forma positivista como ainda se concretizam as san¢fes penais, sendo de se
apontar nesse cendrio diversos outros fatores para além da hipétese judicial, tais como o
proprio processo de criminalizagdo primaria, a dinamica politico-econémica, a
conformacéo social, dentre tantos outros que devem ser estudados tendo em vista nossas
especificidades como sociedade e Estado. Mas justamente em razdo da presenca desses
outros fatores, o Direito Penal ndo pode servir como instrumento politico de justificacao
de um poder arbitrario, e sim como ferramenta critica fundamentala servi¢co doscidadaos

e desua liberdade.

Se comegamos a exposicdo com um sergipano, Tobias Barreto, que esta vinculado
eternamente ao Largo S&o Francisco por meio de seu verso que constitui a mais bonita de
suas trovas académicas, terminaremos com a citacdo de um baiano, um dos maiores
representantes do Brasil e sempre paraninfo dosformandos das Arcadas: Rui BARBOSA.
Emprestando, entdo, uma passagem da Oracdo aos Mocos, diriamos que uma aula ndo

pode ser um simples externar de conhecimentos e autores acumulados, mas uma reflex&o

56 FERREIRA, Ivette. Penasalternativas e substitutivos penais. Consulex,v. 12, n. 3, jan.1998.
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critica, a partir deles, com o fim de contribuir com o progresso do conhecimento
cientifico. Sem a critica e a ideologia, o professor deixa de ser professor para converter-
se em mero transmissor de conhecimento alheio. Espera-se, com as reflexdes aqui feitas,
ter podido contribuir de algum modo, ndo com a busca ou a revelacdo de verdades

absolutas, mas sim com um debate sempre aberto para o alcance deum Direito mais justo.
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