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RESUMO: E o principio que garante que as penas dos inésinio sejam igualadas, mesmo

que tenham praticado crimes idénticos. Isto porgueependente da pratica de mesma
conduta, cada individuo possui um histérico pessbatendo cada qual receber apenas a
punicdo que lhe é devida. No art. 5°, inciso XL¥§ Constituicdo Federal, encontra-se

positivado o principio da individualizacdo da peBen linhas gerais, essa norma determina
que as sanc¢des impostas aos infratores devemrsenpkzadas e particularizadas de acordo
com a natureza e as circunstancias dos delitdsiz @as caracteristicas pessoais do infrator.
Assim, as penas devem ser justas e proporcioraisdo qualquer tipo de padronizacao. O

principio da individualizacdo da pena vincula odgres Legislativo, Judiciario e Executivo.
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APRESENTACAO

Nenhum operador do direito penal desconhece a regnatitucional e legal da
individualizag&o da pena, que tem como principésdos a legalidade e a proporcionalidade,
donde advém as regras insculpidas no Cédigo Peaata aos limites inferiores e superiores
da pena de cada crime em abstrato, as agravaraésneantes, as causas de aumento e
diminuicdo da pena da Parte Geral e Especial dagGdéenal e as regras especificas do
concurso de crimes, tudo constituindo um conjuaticb de regras postas ao juiz quando na
elaboracdo de uma sentenca penal condenatoriaespgsialmente na parte desta sentenca
que diz respeito a individualizacao da pena.

Ao individualizar a pena no caso concreto, de acoam o sistema trifasico adotado
no nosso Codigo Penal, o juiz fixa primeiramentgemna base, com fundamento das
denominadas circunstancias judiciais (art. 59 do), GRgorando aqui um misto de
discricionariedade e vinculacdo, pois apesar da pease ser fixada a luz das circunstancias
judiciais, de forma discricionaria, embora se exdgi fundamentacéo objetiva e vinculativa,
nesta primeira fase é defeso ao juiz optar porvaferior ao minimo ou superior ao maximo
cominado abstratamente ao delito.

Depois de fixar a pena base o juiz analisa as deoias agravantes e atenuantes
genéricas (arts. 61, 62 e 65 do CP), também agioocerta dose de discricionariedade, pois
para estas circunstancias especiais a Lei Penasigmla um valor matematico vinculativo,
podendo o juiz elevar ou reduzir a pena de acoodo & analise do caso concreto, vigorando
aqui o entendimento jurisprudencial de que tambéstanfase é defeso ao juiz optar pelo
valor inferior ao minimo ou superior a0 maximo coauo abstratamente ao delito, embora
com algum dissenso a respeito do tema.

Pois bem. Ultrapassada esta segunda fase, ojjaigiremaos uma pena intermediaria,
exatamente a resultante da pena base e atenuantagravantes genéricas, passando a
averiguar as causas de aumento e diminuicdo dede=mtaitas na Parte Geral e Especial do

Caodigo Penal, nos moldes da regra inserta do&do6CP.



INTRODUCAO

Na ldade Média, o arbitrio judicial, imposto porg&ncias politicas da tirania, era
produto de um regime penal que néo estabeleciteBrpara a determinacéo da sancéo penal.
Se outra fosse a natureza humana, talvez esse dossgtema mais conforme a ideia
retribucionista, isto €, a justa e rigorosa adefjoaga pena ao crime e ao delinquente.
Contudo, a seguranca juridica e a garantia dogadireindamentais do cidadao exigem, com
precisao e clareza, a definicdo de crimes e ardetacéo das respectivas sancdes. A primeira
reacdo do Direito Penal moderno ao arbitrio jutlid@s tempos medievais foi a ado¢do da
pena fixa, representando o mal justo na exata raedm mal injusto praticado pelo
delinquente. Na verdade, um dos maiores malesrddadpenal anterior ao lluminismo foi o
excessivo poder dos juizes, exercido arbitrariaeyearh detrimento da justica e a servigo da
tirania medieval.

A iniquidade que resultava do exercicio arbitré@dopoder de julgar constitui um dos
maiores fundamentos do movimento liderado por @edarBeccaria visando a reforma do
direito punitivo. E a reagdo mais eficaz contra edegl extremos seria naturalmente a
limitacdo do arbitrio judicial, com a definicdo pisa do crime e um sistema rigido de penas
fixas. Na concepcao de Beccaria, seguindo a deédquoieu, ao juiz ndo deveria sequer ser
admitido interpretar a Lei, mas apenas aplica-leseus estritos termos. Assim, a um sistema
largamente aberto na dosagem da pena sucedeu temssigle pena rigorosamente
determinada, consubstanciado no Codigo Penal fsadeél791. Por esse novo sistema, a
funcéo do juiz limita-se a aplicacdo mecéanica adotéegal. Mas logo se percebeu que, se a
indeterminacdo absoluta ndo era conveniente, tanabainsoluta determinacdo ndo era menos
inconveniente. Se a pena absolutamente indetermimbEixava demasiado arbitrio ao
julgador, com sérios prejuizos aos direitos fundamie do individuo, igualmente a pena
absolutamente determinada impediria o seu ajustameelo juiz, ao fato e ao agente, diante
da realidade concreta.

Essa constatacdo determinou a evolucdo para unaeinmdnacdo relativa: nem
determinacao absoluta, nem absoluta indetermin&gaalmente, abriu-se um grande crédito
a livre dosagem da pena, pelo juiz, estabelecen@ddigo Penal francés de 1810 limites
minimo e maximo, entre 0s quais pode variar a nragdo da pena. Essa concepcao foi o

ponto de partida para as legislacdes modernasdixas limites dentre os quais o juiz deve —



pelo principio do livre convencimento — estabeldo@damentalmente a pena aplicavel ao
caso concreto.

Essa orientacdo, conhecida como individualizacapeate, ocorre em trés momentos
distintos: individualizacédo legislativa — processtoavés do qual sdo selecionados os fatos
puniveis e cominadas as sanc¢des respectivas, leseimo seus limites e critérios de fixacao
da pena; individualizacdo judicial — elaborada pela na sentenca, é a atividade que
concretiza a individualizacdo legislativa que casoimabstratamente as sancdes penais, e,
finalmente, individualizacdo executoria, que ocarremomento mais dramatico da sancao

criminal, que é o do seu cumprimento.

1. ASPECTOS INICIAS

Quando a prisao se converteu na principal resgpastalogica, especialmente a partir
do século XIX, acreditou-se que poderia ser um radexuado para conseguir a reforma do
delinquente. Durante muitos anos imperou um ambietimista, predominando a firme
conviccdo de que a prisdo poderia ser um instrwonétineo para realizar todas as
finalidades da pena e que, dentro de certas carslig@ria possivel reabilitar o delinquente.
Esse otimismo inicial desapareceu, e atualmentdoprma uma atitude pessimista, que ja
nao tem muitas esperancas sobre 0s resultados equmssa conseguir com a prisdo
tradicional. A critica tem sido tdo persistente gagpode afirmar, sem exagero, que a prisao
estd em crise. Essa crise abrange também o objetdsocializador da pena privativa de
liberdade, visto que grande parte das criticasestiqpnamentos que se fazem a prisao refere-
se a impossibilidade — absoluta ou relativa — deradgum efeito positivo sobre o apenado.

A histéria da prisdo ndo é de sua progressiva @mlimas a de sua permanente
reforma. A prisdo é concebida, modernamente, comanal necessario, sem esquecer que
guarda em sua esséncia contradicdes insolUveisiofetd Alternativo alemao orientou-se
nesse sentido ao afirmar que a pena é uma amargssigade de uma comunidade de seres
imperfeitos como sédo os homens.

Atualmente domina a conviccdo de que 0 encarcef@amnen ndo ser para 0S
denominados presos residuais, € uma injusticaaitagy sobretudo porque, entre eles, ndo se

incluem os agentes da criminalidade nédo convenkiona



A pena privativa de liberdade, que atingiu seu epaga segunda metade do século
XIX, enfrenta sua decadéncia, mas, as reprovagiiesea inicio, fazem-se somente contra as
penas de curta duracdo e tiveram seu marco fundalhmeam o Programa de Marburgo de
Von Liszt, em 1882. Sua incapacidade para exendleixo educativo sobre o condenado, sua
caréncia de eficacia intimidativa diante do delewpe entorpecido, o fato de retirar o réu de
seu meio de vida, obrigando-o a abandonar seufideasi e 0s estigmas que a passagem pela
prisdo deixam no recluso, sdo alguns dos argumepi®sapoiam 0s ataques que se iniciam
no seio da Unido Internacional de Direito Penaln@esso de Bruxelas de 1889).

E indispensavel que se encontrem novas penas dogipatom 0s novos tempos, mas
tdo aptas a exercer suas fungdes quanto as antigas.

Propbe-se, assim, aperfeicoar a pena privativailsedbde, quando necessaria, e
substitui-la, quando possivel e recomendavel. Tataseformas de nossos dias deixam
patente o descrédito na grande esperanca depos#éguna de prisdo, como forma quase que
exclusiva de controle social formalizado. Poucosntlé dois séculos foi suficiente para se
constatar sua mais absoluta faléncia em termosed@as retributivas e preventivas.

Recomenda-se que as penas privativas de liberdaiterh-se as condenacbes de
longa duragdo e aqueles condenados efetivamengoges e de dificil recuperacdo. Néo
mais se justificam as expectativas da sancdo alm@aminha-se, portanto, em busca de
alternativas para a privativa de liberdade. Pagsa-adotar 0 conceito de pena necessaria de
Von Liszt. Giuseppe Bettiol, ha mais de quarentasafa advertia que se é verdade que o
Direito Penal comeca onde o terror acaba, é igugbmneerdade que o reino do terror néo é
apenas aguele em que falta uma Lei e impera aiarbitas é também aquele onde a Lei
ultrapassa os limites da proporgéo, na intencatetlsr as maos do delinquente.

Como se percebe, ha um grande questionamento em ta& pena privativa de
liberdade, e se tem dito reiteradamente que o @nmublda prisdo € a propria prisdo. Aqui,
como em outros paises, avilta, desmoraliza, deeigmbrutece o apenado. Por isso, o centro
da gravidade das reformas situa-se nas sanco@ésag@o penal; luta-se contra as penas de
curta duracdo. Sabe-se, hoje, que a prisdo refwrgalores negativos do condenado. O réu
tem um cédigo de valores distinto daquele da sadiedDai a adverténcia de Claus Roxin de
nao ser exagero dizer que a pena privativa dedigloler de curta duragdo, em vez de prevenir
delitos, promove-os.

Assim, 0 que se busca é limitar a prisdo as siagg¢e reconhecida necessidade,
como meio de impedir a sua acdo crimindégena, cagla mais forte. Os chamados

substitutivos penais constituem alternativas mais menos eficazes na tentativa de



desprisionalizar, além de outras medidas igualmbuai@anizadoras dessa forma arcaica de
controle social, que € o direito penal.

E quase unanime, no mundo da ciéncia penal, aafiionde que a pena justifica por
sua necessidade. Moz Conde acredita que sem a pena néo seria poasteglvivéncia na
sociedade de nossos dias. A pena constitui umse@&lementar com que conta o Estado, e
ao qual recorre, quando necessario, para tornaivebsa convivéncia entre os homens.
Invocando a conhecida afirmacéo do projeto aler®obramos que a justificativa da pena
ndo é uma questdo religiosa nem filoséfica, e simma tlamarga necessidade de seres
imperfeitos.

Se a pena ja ndo é esse mal de que falam os deferdas teorias retribucionistas,
mas, ao contrario, uma grave e imprescindivel et@de social, os postulados que
fundamentam este conceito submergem em uma profomsls, que tem antecedentes no
periodo do lluminismo. Poderiamos afirmar, com Zdlg Espinar, que esta crise da pena
retributiva € apenas a crise da mesma ideia deuiio, em nome da qual tantos males tém
sido causados ao ser humano. Ainda que se recantiggapreventivos — gerais ou especiais
-, para a doutrina tradicional a pena € concetidao um mal que deve ser imposto ao autor
de um delito para que expie sua culpa. Isso naaré ooisa que a concepcao retributiva da
pena. Todavia, no decurso historico do direito peda pena, e do Estado, observam-se
notdrias rupturas, entre as quais se encontransi¢éa das concepcdes retributivas da pena as
orientacbes preventivas (gerais ou especiais), alémalgumas outras concepcfes mais
modernas, como a da prevencao geral positiva, foedtdora e limitadora.

Com a evolucdo das justificativas e funcdes da ,penpde-se a necessidade de
analisar as diversas explicacdes tedricas quetamttem dado a sangéo penal.

Questiona-se a validade da pena de prisdo no cdenfepria, dos principios, dos fins
ideais ou abstratos da privacdo de liberdade, tersedeixado de lado, em um plano muito
inferior, 0 aspecto principal da pena privativaiterdade, que € a sua execugdo. Igualmente
se tem debatido no campo da interpretacéo dasizia®legais, do dever ser, da teoria, e, no
entanto, ndo se tem dado a atencéo devida ao teenafgtivamente a merece: o momento
final e dramatico, que é o do cumprimento da pesttiicional. Na verdade, a questdo da
privacao de liberdade deve ser abordada em funggxena tal e como hoje se cumpre e se
executa, com os estabelecimentos penitenciariogeques, com a infraestrutura e dotacao
orcamentaria de que dispomos, nas circunstanciaa sociedade atual. Definitivamente,
deve-se mergulhar na realidade e abandonar, deveam@or todas, o terreno dos dogmas, das

teorias, do dever ser e da interpretagdo das normas



A fundamentacéo conceitual sobre a qual se basesaargumentos que indicam a
inefichcia da pena privativa de liberdade pode serteticamente, resumida em duas
premissas: a) considera-se que o ambiente cakcérarn meio artificial, antinatural, que nao
permite realizar nenhum trabalho reabilitador comeduso. Para Antonio Garcia-Pablos y
Molina, a pena nao ressocializa, mas estigmat&a,limpa, mas macula, como tantas vezes
se tem lembrado aos expiacionistas; que é maislddbssocializar a uma pessoa que sofreu
uma pena do gque outra que ndo teve essa amarg@eg@ que a sociedade ndo perguntar
por que uma pessoa esteve em um estabelecimeritengerio, mas tdo somente se |4 esteve
ou nao.

Seguindo raciocinio como esse, chega-se a posadi@sis como a de Stanley Cohen,
que considera ser tdo grande a ineficacia da pgs&onado vale a pena sua reforma, pois
mantera sempre seus paradoxos e suas contradigfizsrfentais. Por isso, Stanley chega ao
extremo de sugerir que a Unica solucdo para o gmablda prisdo € a sua extingdo pura e
simples; b) sob outro ponto de vista, menos radp@iém igualmente importante, insiste-se
que na maior parte das prisdes, de todo o mundopraticbes materiais e humanas tornam
inalcancavel o objetivo reabilitador. Nao se trd¢auma objecdo que se origina na natureza
Oou na esséncia da prisdo, mas que se fundamerggante das condi¢cdes reais em que se
desenvolve a execucgao da pena privativa de liberdad

A manifesta deficiéncia das condi¢cdes penitengaegistentes na maior parte dos
paises de todo o mundo, sua persistente tendéseiawana realidade quotidiana, faz pensar
que a prisdo encontra-se efetivamente em crise.eS@bperspectiva, menos radical que a
mencionada no item “a”, fala-se da crise da pris@om como algo derivado estritamente de
sua esséncia, mas como o0 resultado de uma deficiet@ncdo que a sociedade e,
principalmente, os governantes tém dispensado @olgona penitenciario, que nos leva a
exigir uma série de reformas, mais ou menos rajique permitam converter a pena
privativa de liberdade em um meio efetivamenteitiéator.

As inquieta¢cBes que ndo se limitam as penas cdetgsisdo foram o inicio da busca
de modernas alternativas as sancdes penais. Odadispes dedicam um longo esforco na
tentativa de encontrar alternativas que permitaetg menos, minimizar o encarceramento de
delinquentes, exceto daqueles para os quais résdispensavel. Instaura-se, como diz Reale
Junior, um realismo humanista, que vé a pena capomenda; que busca humanizar o
direito penal recorrendo a novas medidas que né@ocarceramento; que pretende fazer da
execucdo da pena a oportunidade para sugerir éasugglores, facilitando a resolucéo de

conflitos pessoais do condenado, mas sem a presu®@ransformar cientificamente sua



personalidade. Com a preocupacdo de diminuir aagdiv da liberdade ou, ao menos,
transformé-la em simples restricdo, surge, alémnudta, a suspensdo condicional, o
livramento condicional, o arresto de fim de semartaabalho em proveito da comunidade, as
interdicbes para o exercicio de determinadas atiMdd, a proibicdo do exercicio de certos
direitos, a transacao penal e a suspensao conaiclorprocesso.

No entanto, sem o direito penal, isto é, sem a&mamp comportamento social
desviado, a convivéncia humana em uma sociedadedt@plexa e altamente tecnificada
como a sociedade moderna seria impossivel. A pamag(uando for o caso, a medida de
seguranca) € uma condi¢do indispensavel para dohamento dos sistemas sociais de
convivéncia. Enquanto n&do surge algo melhor e nramsligente que o direito penal,
imaginado por Radbruch, as penas alternativas @a®ozelo ordenamento juridico brasileiro,
a exemplo de muitas legislacfes alienigenas, ¢toestiuma das mais importantes inovacdes
da Reforma Penal de 1984 — reforcadas pela Led.#I4/98 - , que procurou minimizar a
crise da pena de prisdo, a qual, sabidamente,tefideaa um dos objetivos fundamentais da

sancao penal, que € reeducar 0 apenado para raHeg sociedade.

2. DA PENA DE TALIAO

Se a Lei de Talido fosse admissivel, os legisladondam poupado muito trabalho;
uma palavra podia valer um livro inteiro. Em quesiste esta pena? Em fazer passar o réu
pelo mesmo mal, que tem feito a parte lesada; yaeinjuria corporal um castigo corporal;
ofendeu a propriedade, deve pagar em dinheiro dontfrontou a reputacdo seja cortado
pelos mesmos fios e pague na mesma moeda. Taletaageral, mas néo basta. Para fazer a
pena exatamente conforme com o principio de Tall@eemos levar a identidade o mais
longe que for possivel. Por exemplo, se o delittsiste em queimar uma casa, deveria ser
gueimada igualmente a casa do réu. Desonrou algessba, fez-lhe perder a dignidade da
sua representacao? Deveria sofrer o mesmo. Mutileau inimigo? Deveria ser mutilado.
Tirou-lhe a vida? Deveria sofrer a pena de mome.ufma palavra, quanto mais a semelhanca
€ especifica entre a pena e o delito, tanto é ommiforme a Lei de Talido: Olho por olho,
dente por dente, € o provérbio. A identidade requerndo sé se castigue a mesma parte, que
fez o delito, mas até do mesmo modo: se matoura, flmgo, ou veneno, deve padecer da

mesma sorte, o instrumento deve ser o mesmo.



O grande mérito desta Lei esta na sua simplicidade:.uma sé regra apanhou e
recolheu em si todo o Cdodigo Penal - o réu sofeemal que tem feito sofrer. Semelhante
plano, apesar de ser imenso, entra na cabeca gtpisiy, fica entalhado na memoéria, ajuda
que seja muito fraca e a sua analogia € tdo perfpie a ideia do crime desperta
imediatamente a ideia da pena. Quanto o delitocpangais apetitoso, tanto o medo, que
resulta da pena, deve ser maior, € uma sentinetaesta de guarda para nao deixar cair o
miseravel. Queria prosseguir por diante, mas paea $¢ na maior parte dos crimes nao pode
ter lugar esta pena, nem € praticavel? Primeiraaneéb se pode aplicar nos crimes publicos,
gue ofendem a sociedade em geral um traidor, pempbo, que se corresponde com uma
nacao inimiga, o que entregou uma praga, comoesgdtie fazer o mesmo mal? Também nao
tem lugar nos crimes quase publicos, que prejudigandistrito, uma certa classe de pessoas.
Quanto mais, que uma grande parte desses crimegsasdam de ameacas, de meter medo,
depor a gente em perigo, sem que se possa assimgdividuo em particular que foi lesado.
Nos crimes que o homem comete contra si mesmo efgndem a moral, a pena de Talido
seria um absurdo: fazer-lhe o mesmo mal, ndo sasiggado.

Quando um homem estraga a reputacao alheia, quarelta uma calldnia, a Lei ndo
Ihe pode fazer o mesmo, pode sujeita-lo a uma péoatosa, mas esta mesma pena fica
muitas vezes sem efeito, porque pende da repudgd@u e que se pode tirar a quem
nenhuma coisa tem de seu?

Nos crimes que ofendem o direito de propriedagerea de Talido seria muito fraca,
muito pouco exemplar, e além disto, como podem emsgr as penas pecuniarias um delito,
que pela maior parte tem por motivo a indigénciathdsma falta de aplicacdo, a mesma
impossibilidade se descobre nos delitos contrandicao natural, ou civil, para se poderem
sujeitar a pena de Talido.

Que resta, pois na pratica a respeito desta penafe(ada. Os Unicos delitos, em que
se pode empregar e ndo ha de ser sempre, sdo ¢tscguaena pessoa, e ainda nesse caso é
necessario supor uma paridade de circunstanciasaga®e vezes acontece. Nos casos mesmo
em que pode entrar, tem contra si 0 ser muito @gmro seu vicio radical € ser inflexivel. A
Lei deve medir a pena pelas circunstancias agrevaou que podem diminuir o crime, 0
Talido destroi toda a medida. S6 os povos vingatdevem gostar desta pena: Maomé ja a
tinha achado estabelecida entre os arabes, egmwaisonsagrou no alcordo com um tom de
elogio, que bem mostra a medida dos seus conhewisnem matéria de legislacéo. Cito as

suas palavras (T.1. cap. 2. da vaca): “O v0s, gueess um coracéo, achareis no Talifio e no



terror, que inspira a seguranca de vossos diagd Baqueza, seja ignorancia, Maomé

lisonjeava o vicio dominante, que deveria combater.

3. DA POPULARIDADE DO CODIGO PENAL

Provar que uma instituicdo € conforme ao princioutilidade, € provar quanto a
coisa é suscetivel de prova, que deve ser do agiagovo. E verdade que ele nem sempre
gosta do que deve gostar, porque nem sempre sengopela utilidade, e o Ultimo grau de
civilizacdo a que nenhum povo ainda pode chegdre&s nacdes que estdo mais adiantadas,
ainda nas classes superiores, quantas antipatiascls®m e quantos prejuizos sem
fundamento! Antipatias contra certos delitos sermauarao suficiente — prejuizos contra
certas penas sem reparar que sao convenientes.

As objecdes contra esta ou ajuda pena podem seatii@isas quanto € diferente a
imaginacdo dos homens, mas se fizermos reflexdepws que se podem reduzir a uma
destas quatro coisas principhierdade, decéncia, religido e humanidaéstas objecdes sao
de capricho, porque tiram toda a sua forca apadmtespeito que infundem estas palavras
sagradas. O capricho consiste em tomar estes reemeao.

| — Liberdade: pouco temos que dizer sobre estvp@alTodas as penas sédo contrarias
a liberdade, porque de boa mente ninguém sofrgt@oamas aparecem entusiastas que, sem
atenderem a esta razdo, condenam certas penasxgraplo, a prisdo junta com trabalho
obrigado, como um atentado contra os direitos amuwdo homem. Num pais livre, dizem
eles, ndo se deve consentir que nem ajuda mesmalfistores sejam reduzidos a um estado
de escraviddo, € um exemplo odioso e arriscados ggovos avassalados pelo despotismo
podem ver sem comocgao os miseraveis aguilhoadedrajpalham nas galés.

Esta objecéo foi repisada em muitos folhetos, quasel propuseram na Inglaterra
certas casas, em que 0s homens e criminosos sgadus a trabalhar para o publico, que
vale o mesmo que dizer: que devemos deixar emdbider os que abusam dela, ou que a
liberdade dos malfeitores é uma parte essencidet@ade dos homens de bem.

Il — Decéncia: as objecdes, que se tiram da demfresaiu sobre as penas em que se
expiem aos olhos do publico objetos que assustgudor, que se encobrem, e que nao
entram voluntariamente na conversacado dos homes tmwnvém em que as penas devem

ser honestas, mas o pudor, assim como as outtaslesr ndo tem valor sendo pela sua



utilidade. Logo, se houvesse um caso em que armpaisaapropriada ao delito encerrasse na
sua execugdo uma circunstancia pouco decente, quigaao seria contra a razdo admitir a
pena em beneficio da utilidade maior. A castragém, exemplo, parece a pena mais
conveniente no caso de violéncia, quero dizer, ia prapria para fazer uma forte impressao
sobre o espirito, quando se deixa arrebatar daA@aiogo, em tal caso, para que sera
necessario, por um escrupulo de pudor, recorregna @iltima, ou a outra menos eficaz e
menos exemplar!

Conta-se das virgens de uma cidade da Gréciaeysds ndo sei de que mania, que
se comunicava de umas para outras, se matavamessias. Os magistrados, assustados pela
repeticdo do crime, ordenaram que toda aquela gueclsasse morta por este modo seria
arrastada inteiramente nua pelas ruas da cidaadeeMé na probabilidade do fato, nem falo
da natureza do crime. O que se diz € que o mabacdé repente. Eis aqui uma Lei que
afrontava o pudor e a que pode nos chamar converpeta sua eficacia, porque, na verdade,
gque maior perfeicdo em uma Lei penal, do que preugriramente o crime?

lll — Religido: ha seitas no cristianismo que pneim tirar do codigo das Leis e pena
de morte por ser ilegitima. A vida € um dom de Dguse se ndo deve tirar a ninguém.

llegitimo quer dizer contrario a Lei. Os que usaestd palavra na presente questao
entendem que ha uma Lei divina contra a pena ultldma, esta Lei ou é revelada, ou €
natural. No primeiro caso deve aparecer nos livgog encerram a palavra de Deus, mas
semelhante mandado ndo existe na Lei de Moiséss,gmelo contrario, ha muitos crimes a
que os judeus aplicavam a pena de morte, logo dglqéos de uma tal opinido ficam
reduzidos a Lei divina ndo revelada, a Lei natuyaéro dizer a uma Lei reduzida da suposta
vontade de Deus.

Mas presumir que Deus quer, é supor que tem urda fEra querer, uma razao que o
nao envergonhe, o maior bem das suas criaturaste sentido a Lei divina natural deve ser
conforme a utilidade geral. Sem este carater, pregia vontade de Deus é uma quimera, um
principio ilusério, capaz de sancionar todos o$igsre um entusiasta, e todos os delirios de
um miseravel supersticioso.

A religido, mal entendida, tem posto muitas vezésrehtes obstaculos a execucao
das Leis penais, por exemplo, o asilo dos tempiest@a aos facinorosos para escapar da
justica.

Teodoro | proibiu toda a sorte de processos crisia@nquanto durasse a quaresma,

porque se ndo compadecia estar sentenciando osscalineios, e pedindo a Deus o perdao



das préprias culpas. Valentiniano | mandava sdtidos os presos em dia de pascoa, a
excecao dos acusados de crimes maiores.

Constantino ndo queria que se imprimisse um fearoama do réu, porque era contra o
direito da natureza escurecer a majestade do dostmmem, razdo singular a majestade do
rosto de um malvado!

A inquisicdo, diz Bayle, condenava os hereges abicsol do fogo por ndo quebrantar
a maxima £Ecclesia nou novit sanguinefBm matéria de religido ha seus abusos, seu jego d
palavras, assim como nas Leis.

IV — Humanidade: ndo escutes a raz&do, que nos amgaitas vezes; escuta a voz do
coragdo, que se ndo desmente. Rejeito sem exame@ss, que se pretende estabelecer,
porque faz violéncia aos sentimentos da naturexaup faz estremecer as almas sensiveis,
porque € tirana e cruel. Eis aqui a linguagem deslares, que fazem timbre de terem
sentimentos. Mas a ser verdade que a repugnanadiendeoracdo sensivel € uma objecéo
suficiente contra uma Lei penal, risquemos todgseasas, porque todas elas, mais ou menos,
contam pela sensibilidade natural. Toda a penasparesma € necessariamente odiosa. E
como poderia conseguir o seu fim sem desgostau® dna pena ndo merece aprovacao
sendo enquanto se lhe ajunta a ideia do crime.qN@m o0 sentimento com arbitrio, ndo o
posSso ensejar como primeiro conselheiro da raz@gup uma Lei penal se ndo casa com o
meu coragdo, hem por isso a hei de condenar, deyueefazer é examina-la com uma atencao
escrupulosa. Se ela é verdadeiramente digna dadiepeu virei a descobrir a razéo legitima
porque se nao deve admitir. Veremos que esta foised lugar, ou que é supérflua, ou que
nao guarda proporgcdes com o delito, ou que procuarrmal do que previne. Por este modo
chegaremos a descobrir o lugar em que se amalira.dOesentimento obriga a reflexionar, e
a reflexdo desenvolve o vicio da Lei.

As penas que tem maior aprovacéo sao as que tdog@neom o crime porque dao
mostras de justica e de equidade, mas quando s@rea de mais perto onde estdo estas
gualidades? N&o entendo, castiga-se o delinquetdenmal que fez? Mas a Lei deveria imitar
0 mesmo que condena? Sera racionavel que os jiaige@sm um mal, porque o malfeitor &
malicioso? Sera possivel que o ato solene e jorisija naturalmente o mesmo que o ato
criminoso? A razdo preponderante para a multid§oe2o réu ndo tem que responder, nem
pode acusar a Lei de severa sem gue a sua cona@é&muse em segredo.

Felizmente a mesma volta de imaginacéo, que fa&na popular, € a mesma que a faz
conveniente. Esta analogia, que se faz sensivebwo, fere igualmente os individuos no

instante em que a tentacdo os persegue, e faanestaa pena objeto particular de terror.



Cumpre desviar as no¢des enganosas, ainda quamriesseem com o principio de utilidade,
esta consonéncia ndo € mais do que um acaso, e a&fwm juizo de aprovacao,
independente deste principio, estd disposto a fomoéros juizos, que lhe podem ser
contrarios. Nao ha firmeza no entendimento palt@atrum caminho seguro enquanto se néao
servir do principio de utilidade com exclusdo ddreugualquer principio. As palavras
puramente de aprovagdo ou desaprovacdo, em mdeeriiscursos, S&0 0 mesmo que 0
sentimento das criancas, quando balbuciam as palaldevem estar de parte logo que se
trata de alguma averiguacao filosofica, ou quandiiepdemos aclarar, convencer e nao

mover 0s animos.

4. DAS PENAS, QUE SE NAO DEVEM IMPOR

Podemos reduzir a quatro pontos principais 0s ca®ogue a pena se nao deve impor:
a) quando é mal fundada; b) quando dela se nagriingeito; c) quando € supérflua e d)
quando é mui dispendiosa. Entraremos na averigug@ada um destes pontos.

| — Penas mal fundadas: a pena vem a ser mal farglz@hdo se ndo deu verdadeiro
crime, guando ndao ha mal da primeira ordem, owedarsla, ou desse mal, (como sucede no
exercicio da autoridade politica ou domeéstica),ndoarebatemos um mal mais grave em
propria defesa, etc. Se temos formado ideia dcéquerdadeiro crime, facilmente o podemos
distinguir desses crimes de um mal imaginario, atosentes em si mesmo, mas que certos
povos tem contado entre os delitos pelos seusiposjuprevencdes, erros de administracao,
principios ascéticos, quando fogem de certos atimsenutritivos e sadios, como se fossem
um veneno, ou uma nutricdo imunda. A heresia ertilégpo pertencem a esta classe de
delitos.

Il — Penas de que se n&o tira proveito: chamodaedis as penas que nao produzem
efeito sobre a vontade, e que por esta razdo m&tapr para atalhar semelhantes crimes. As
penas sdo ineficazes quando se aplicam a um rén&gueodia conhecer a Lei, que obrou
sem intengcdo, que fez mal sem saber que o faziaarsuposicao errdnea, ou por um
constrangimento invencivel. As criangas, ou ingessas doidos, ainda que os possam levar
até um certo ponto por meio de mimos e ameacasiemicassaz ideia do futuro para se

poderem moderar por meio de penas futuras. A Lsterrespeito ficaria sendo inutil.



Se um homem fosse determinado por um medo sugemagior pena legal ou pela
esperanca de um bem preponderante, esté claro beieteria pouca eficicia. Viram-se as
Leis contra o duelo metidas a desprezo, porquarehobrioso tinha mais medo da vergonha
que do suplicio. As penas decretadas contra estgurle culto ficam, por via de regra, sem
efeito, porque a ideia de uma recompensa eterndefsaparecer o terror do cadafalso, mas
como estas opinides tém mais ou menos influéngana é também mais ou menos eficaz.

lll — Penas supérfluas: as penas ficam supérfiuemdo podemos conseguir 0 mesmo
fim por meios mais suaves, como pela instrucdam preémplo, convites, esperas, a ver se 0
homem se reforma, recompensas, etc. SO porquejaitosspalhou opinides perniciosas nao
€ preciso que o0 magistrado se arme logo de espmdaopcastigar. Se € do interesse de
infinita gente refutar essas maximas.

IV — Penas mui dispendiosas: o mal da pena exceakd do delito, o legislador vem a
cansar num padecimento maior do que devia ser,aveemprar a isencdo de um mal a custa
de maior mal. Devemos ter diante dos olhos doigli@saum, que represente o mal do crime
e outro, que represente o mal da pena.

Vede o mal que produz uma Lei penal: a) mal deimgpa vontade — a Lei impde
uma obrigacdo mais ou menos penosa, segundo odgrguazer, que pode dar a coisa
proibida; b) incomodo causado pela pena — quandmfostores sdo punidos; ¢) mal de
apreensao — que sofre o que tem quebrantado aguei m medo de que lhe ndo imputem o
seu crime; d) mal de haver sentenca sem prova 4egsate inconveniente é proprio de todas
as Leis penais, anda principalmente anexo as fqe#)do sdo escuras, aos delitos de um mal
imaginario, uma antipatia geral produz nos homena espantosa disposicao para perseguir e
condenar 0s outros sO por meras suspeitas e aaéar mal derivativo — que sofrem os
parentes e 0s amigos do que esta exposto ao agazid

Aqui temos o quadro do mal e da despesa que dddgisdeve considerar todas as
vezes que estabelecer uma pena. Daqui nasce #alirmzao para facilitar anistias gerais
nesses delitos complicados, que procedem do esg#itpartido. Pode acontecer que a Lei
envolva uma grande multiddo, metade, e as vezda apais de metade de um povo. Quereis
punir todos os criminosos? Quereis somente dizosa-O mal da pena seria maior que o mal
gue tem causado o seu delito.

Se um réu tem ganho o amor do povo, de sorte gaeee§perar um descontentamento
geral; se é protegido por uma poténcia estrangeireuja amizade depende a nacao; se o réu

pode fazer a sociedade um servico extraordinamotoelos estes casos particulares, o perdao,



gue se concede ao criminoso, é filho de um calpuldencial. Semelhante pena viria a sair

muito cara para a sociedade, e por iSSo se naoetigve=gar.

5. ESCOLHA DA PENA — CERTA LIBERDADE, QUE SE DEVE DEIX AR AOS
JUIZES

Ha duas razdes em que o legislador se deve firmarais que for possivel na
aplicacao do castigo: certeza e imparcialidade.

Quanto a medida da pena se aproximar mais a cetégea mais sabem os membros
da sociedade o que tem que esperar: a proporcao goenem conhece a pena, assim se
afasta de cometer o crime. Uma pena problematicgade fazer impresséo, e tudo o que é
duvidoso a este respeito favorece a esperanca.

Se o legislador ndo sabe antecipadamente sobre dgsarcair a pena que estabelece,
n&o corre perigo de se deixar governar por motileamor ou de 6dio pessoal. E imparcial,
ou parece que esta indiferente. O juiz, pelo caotrgue ndo pronuncia sendo em casos
particulares, esta arriscado a prevenir-se prangaioou pelo menos a fazer-se suspeito, o que
vai entender com a segurancga publica.

Se deixamos aos juizes uma liberdade ilimitada garanuir a pena, € tornar as
funcdes do seu ministério muito embaracada e déonmaibalho. Estardo sempre entalados
entre 0 medo de serem demasiadamente indulgentegoonasos demais.

Também pode acontecer que 0s juizes, podendo dimaiqena a sua vontade, sejam
menos escrupulosos na averiguacao da verdade deeguessem que sentenciar sobre uma
Lei que ndo podiam alterar, uma leve probabilidades parecera suficiente para justificar
uma pena que podiam diminuwid libitum sem dar satisfacdo a ninguém.

Todavia, sendo a Lei inflexivel, pode achar granidesnvenientes na préatica pelas
circunstancias imprevistas, ou particulares, tdatparte do crime como da pessoa do réu por
onde parece que se deve deixar a discricdo dojugtal ou qual liberdade, ndo para agravar
a pena, mas para a diminuir nos casos que fazesurpiteque um individuo € menos
perigoso, ou mais responsavel do que outro. A mepere& nominal, como j4 esta
demonstrado, nem sempre é a mesma pena real. M@uws que em razdo da sua educacéao,
de relacdes de familia, da representacéo, que eemundo, sentem uma superficie maior na

acéo da pena.



Havera circunstancias em que seja preciso mudaesma natureza da pena, ou
porque o castigo que esta designado na Lei se ode a@plicar, ou porque seria menos
conveniente a certos respeitos, mas quando a pedddrente da que esta expressa na Lei, 0
juiz deve deixar a escolha ao réu. Todas as vare® Uiz exercitar este poder discricional,
guero dizer todas as vezes que reduzir a penacabaiminimumfixado pela Lei, deve ser

obrigado a declarar o motivo.

6. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Individualizar significa tornar individual uma s#céo, algo ou alguém, quer dizer
particularizar o que antes era genérico, tem anaride especializar o geral, enfim, possui o
enfoque de, evitando a estandardizag&o, distiagirou alguém, dentro de um contexto.

A individualizacdo da pena tem o significado degefea justa e adequada sancéo
penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efpioslentes sobre o sentenciado, tornando-o
anico e distinto dos demais infratores, ainda aquauwtores ou mesmo co-réus. Sua finalidade
e importancia € a fuga da padronizagdo da penameleanizada ou computadorizada
aplicacdo da sancéo penal, que prescinda da fadyugaiz, como ser pensante, adotando-se
em seu lugar qualquer programa ou método que lguena pré-estabelecida, segundo um
modelo unificado, empobrecido e, sem duvida, iojust

Ha basicamente quatro modos de se individualizaerea: a) pena determinada em
Lei, que ndo da margem de escolha ao juiz; b) peainente indeterminada, permitindo ao
juiz fixar o quantumque lhe aprouver; c) pena relativamente indeteada@n por vezes
fixando somente o maximo, mas sem estabelecimenioitimo, bem como quando se prevé
minimos e méaximos flexiveis, que se adaptam aoerwub conforme sua propria atuacéo
durante a execucao penal; d) pena estabelecideeedehtro de margens minima e maxima,
cabendo ao magistrado eleger o gaantum Este ultimo €, sem duvida, o mais adotado e o
gue melhor se afeicoa ao Estado Democréatico dét@ire

A individualizagéo da pena desenvolve-se em trapast distintas. Primeiramente,
cabe ao legislador fixar, no momento de elaborai@dipo penal incriminador, as penas
minima e maxima, suficientes e necessarias paspravacio e prevencdo do crime. E a
individualizacao legislativa. Dentro dessa faixaarndo se der a préatica da infracdo penal e

sua apuracao, atua o juiz, elegendo o montantere&tonao condenado, em todos 0s seus



prismas e efeitos. E a individualizag&o judiciaFimalmente, cabe ao magistrado responsavel
pela execugcdo penal determinar o cumprimento iddalizado da sancéo aplicada. Ainda
que dois ou mais réus, coautores de uma infragdal,pecebam a mesma pena, sabe-se que o
progresso na execucao pode ocorrer de maneir@mitiada. Enquanto um deles pode obter a
progressao do regime fechado ao semiaberto em mengo, outro pode ser levado a
aguardar maior periodo para obter 0 mesmo benefisiim também ocorre com a aplicacao
de outros instrumentos, como, exemplificando, @fivento condicional ou o indulto coletivo
ou individual. E a individualizac&o executdria.

Vale destacar, derradeiramente, o ensinamento daefiaSalinero Alonso: “Os trés
estagios na concrecdo e individualizagdo penaljaaique diversos, estdo presididos e
mediatizados pela finalidade que se persiga conmposicdo da pena. Desse modo,
dependendo de quais sejam os fins que se atribyzenanos trés momentos — cominacao,
imposicao e execucdo da pena — a determinacéo staanariara de forma substancial. Isso
evidencia que 0 pressuposto prévio para o sistepaaaeo contetdo da determinacédo da pena
€ a postura que se mantenha a respeito dos fiper@a porque somente a partir desse préevio

posicionamento poder-se-a desenhar o modelo derdetgdo penal”.

7. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como base no principio da individualizagdo da pen&TF proferiu julgamentos de
grande repercussdo nacional em matéria criminajufiprudéncia atual da Suprema Corte,
nao tem sido toleradas normas legais que usurpeguizia possibilidade de individualizar a
pena de acordo com o caso concreto.

No bojo do HC 82.959-7, relatado pelo Min. Marcordio, sagrou-se vencedora a
tese de que é inconstitucional o § 2° da Lei r078&1990, que, em sua redacdo original,
vedava a progressao de regime em crimes hedioRdos.a Suprema Corte, em certos casos,
€ possivel que pessoa condenada por crime hedipodapresentar bom comportamento
carcerdrio e mérito individual, faca jus aos regmgrisionais semiaberto e aberto,
respectivamente.

No ambito do HC 97256/RS, o Plenario, por seiswvatquatro, entendeu que a norma
contida no art. 44 da Lei de Drogas, ao proibioacessao de penas restritivas de direitos aos

condenados pelos crimes de trafico, violou a davithaalizacdo da pena, pois é vedado ao



legislador subtrair dos magistrados o poder-deweraglicar a sancdo mais adequada e

suficiente para punir o réu.



CONSIDERACOES FINAIS

O fenbmeno social denominado crime, jamais vai phremer, haja vista ser
consequéncia inerente ao ser humano, pelo fatda@eeyguir as regras impostas pelo Estado.
E indispensavel, pois, a existéncia do direito permano fator de estabilizagdo do conflito de
interesses entre sociedade e infrator, valend@ gexa para atingir essa meta.

Pobreza e desigualdade social ndo sao fatoresrdgdgedo crime, por si s0s, embora
possam contribuir para isso. Outros elementos @dted da criminalidade, como ocorre com
o cultivo de valores puramente materialistas, digtalos da ética e da moral.

A pena deve existir, fundamentada na retribuicéa prevencéo, que devem coexistir
sem qualquer antinomia, influenciando o processmmdigidualizacdo da pena, desde a fase
legislativa, passando pela judiciéria até atingikacutoria.

Individualizagdo da pena, além de preceito corgitinal, significa a concretizacdo da
justica ao se atribuir a cada um o que € seu,awado que efetivamente merece, valendo-se,
pois, da culpabilidade do fato e da culpabilidadeadtor, esta esgotando-se igualmente no
fato. A primeira auxilia na formacdo dos tipos psnaespecificamente do preceito
sancionador, bem como oferece ao magistrado daglozretos da gravidade do que foi
praticado, para a eleicdo da pena concreta. A slagserve ao juiz, pois a vida pregressa, a
personalidade, a motivacdo e outros dados propieosada réu, devem ser considerados
igualmente na fixacdo da pena justa.

Inexiste Obice legal a imposicdo da pena méximaneeessario e presente 0s
requisitos, bem como néo h& fundamento legal pafieacédo continuada e padronizada da
pena minima.
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