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A “dogmática” da aplicação da pena concreta, objeto do presente livro, mal 
merece esse nome. Nesse setor do direito penal há uma insalubre aliança 
entre o irrefletido ritualismo da prática, de um lado – em que se confun-
dem legítimo intuicionismo (aquilo que tradicionalmente se designava por 
iudicio ou prudentia) com moralismo e arbítrio –, e uma teoria supos-
tamente humanista, de outro, cujo mote é a “individualização da pena” 
e que soube até mesmo insculpir-se na Constituição Federal. Dos dois 
baluartes do direito penal liberal – o princípio da legalidade e o princípio 
da culpabilidade – não há mais qualquer traço no âmbito da aplicação da 
pena. Adriano Teixeira tenta, assim, recuperar a importância desses prin-
cípios para esse setor do direito penal. A pena concretamente imposta tem 
de ser proporcional ao fato, porque apenas isso corresponde às exigências 
dos dois princípios mencionados. A abordagem não se esgota, contudo, no 
plano abstrato: Adriano Teixeira discute uma série de problemas-limite, 
que abarca desde a interpretação do conceito de culpabilidade do art. 59 de 
nosso Código Penal até a concretização do campo de aplicação do art. 66, 
CP, e, principalmente, deriva dos fundamentos assentados uma resposta 
original e diferenciada para o problema do aumento de pena em razão de 
condenações prévias: elas serão relevantes, de lege lata, apenas no caso de 
reincidência específica e, de lege ferenda, somente se previsto o agravamen-
to de pena na parte especial, para restritos e específicos grupos de delitos. 
Aqui se vê, mais uma vez, que o autor está menos preocupado em alinhar-
-se em uma ou outra das facções que dominam o polarizado debate atual 
do que em buscar um caminho racionalmente fundamentado. 

(Prefácio, Prof. Dr. Luís Greco) 

Adriano Teixeira é graduado pela Faculdade de Direito da Universidade 
Federal de Minas Gerais (UFMG); mestre (LL.M) e doutorando em Di-
reito pela Universidade Ludwig-Maximilian, de Munique, sob a orientação
do Prof. Dr. h. c. mult. Bernd Schünemann; bolsista Capes/DAAD.
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O direito penal e a criminologia vivem um momento de ebu-
lição, relacionado às importantes modificações que se têm 
produzido na política criminal. Ao mesmo tempo em que 
permanecem acesas as questões clássicas, como a função da 
pena, novas frentes são abertas e novas necessidades de aná-
lise emergem: a incessante preocupação dos cidadãos com 
a criminalidade e as respostas nem sempre suficientemente 
ponderadas do poder público; o contínuo crescimento de 
novos setores, como o direito penal econômico, e a também 
crescente tendência de atribuir responsabilidade a pessoas ju-
rídicas; a luta contra o crime organizado; a internacionaliza-
ção da justiça penal e o aumento da influência de organismos 
supranacionais na política criminal; a aproximação entre os 
sistemas anglo-americanos e continentais; a conveniência de 
incorporar certos avanços das ciências empíricas, entre outros 
temas relevantes.

Neste contexto de crescente complexidade, a coleção Direi-
to Penal e Criminologia pretende ser um seguro ponto de 
referência a quem busca estar a par das últimas tendências 
dessas duas disciplinas. Uma coleção aberta tanto para autores 
consagrados quanto para novos talentos de qualquer âmbito 
geográfico que tenham trabalhos capazes de levar à reflexão e 
de formular  propostas criativas para enfrentar os principais 
desafios da política criminal e da aplicação judicial do direito.
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Apresentação e agradecimentos

O presente trabalho tem como base dissertação apresentada junto ao 
programa de mestrado da Universidade Ludwig-Maximilian, de Munique 
(LL.M), em 2013, sob a orientação do Prof. Dr. h.c. mult. Bernd Schüne-
mann.1 Não se trata, porém, de uma mera tradução do texto apresentado na 
Alemanha. Cuida-se do mesmo tema – que apresenta tanto aspectos univer-
sais, comuns a qualquer ordem jurídica, quanto locais, especificamente 
ligados à tradição jurídica e à realidade social de cada país –, tendo, todavia, 
também em mira o contexto científico e legal brasileiro. Optei por manter a 
estrutura básica do texto, por receio de quebrar a coesão do estudo original. 
Adicionei apenas um breve capítulo e uma seção dedicados ao direito 
brasileiro. Além disso, realizei algumas atualizações, complementações e 
correções.

Algumas referências mais específicas à jurisprudência alemã podem 
parecer um tanto quanto supérfluas para o leitor brasileiro. No entanto, 
decidi por bem não retirá-las, porque elas inserem-se no contexto de uma 
discussão teórica mais ampla, de modo que podem ser aptas a demonstrar 
o rendimento prático dos modelos teóricos de aplicação da pena analisados 
ao longo do livro. 

Se, por um lado, todos os defeitos do trabalho devem ser a mim impu-
tados, por outro lado, suas eventuais qualidades não são de minha exclusiva 
responsabilidade. Tive o privilégio de escrever a dissertação de mestrado 

1	  Publicada, com leves modificações, sob o nome “Grundlagen einer tatproportionalen 
Strazumessungslehre. Ein Beitrag unter besonderer Berücksichtigung des Problems der 
Rückfallschärfung”, Baden-Baden: Nomos, 2014.
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que serve de base a este livro sob orientação do meu prezado Professor 
Bernd Schünemann. Ele não só generosamente me acolheu no prestigiado 
Instituto de Direito Penal e Filosofia do Direito da Universidade Ludwig-
-Maximilian, de Munique, onde pude desfrutar das melhores condições de 
trabalho e pesquisa, como também me concedeu a máxima liberdade cien-
tífica para escrever. Sua honestidade científica, sua energia e engajamento a 
favor de uma ciência jurídico-penal cuja missão, enquanto “quarto poder”, 
é controlar, através da força dos argumentos, os demais poderes do Estado, 
são exemplos dos quais nunca pretendo me afastar. A ele, portanto, devo 
agradecer imensamente. 

Escrever é tarefa solitária, frequentemente se diz, e com razão. Todavia, 
no caso deste livro, a solidão da escrita foi-me consideravelmente reduzida 
pela presença de preciosos amigos, companheiros de jornada, jovens grandes 
penalistas com quem tive – e tenho – o prazer de conviver diariamente. Alaor 
Leite e Augusto Assis não só se mostraram sempre dispostos a discutir cada 
detalhe do trabalho, como também generosamente leram, comentaram e 
corrigiram o manuscrito deste livro. Caros amigos, muito obrigado. 

Se nas linhas que preenchem as páginas que seguem há algum toque 
de inspiração e sensibilidade, este provavelmente se deve ao carinhoso e 
paciente apoio de quem esteve ao meu lado no árduo tempo de pesquisa. A 
Isadora Vilela, agradeço com todo o coração.

 Agradeço também à querida Profa. Dra. Heloísa Estellita, a quem 
devo grande parte das referências de jurisprudência deste trabalho e valiosas 
correções; e à editora Marcial Pons, nas pessoas de Marcelo Porciuncula, 
Ramon Raguéz, Iñigo Ortiz e Ida Gouveia.

Por fim, cabe-me referir às pessoas a quem não só devo especialmente 
agradecer, mas também a quem dedico este escrito. 

Homenagear os familiares é, no mais das vezes, uma obviedade proto-
colar, contudo, creio que neste caso a homenagem está mais que justificada. 
Durante a realização do mestrado, meus pais alcançaram a justa medida da 
virtude de incentivar sem pressionar, interessar-se sem intrometer, e foram 
sempre um porto seguro, ainda que à distância. Minha avó Idary, em tempos 
tão pragmáticos – em que, para muitos, dedicar-se à ciência não passa de 
perda de tempo ou de mero pedantismo, luxo descabido –, com extraordi-
nária sensibilidade não só acreditou cegamente neste projeto como também 
o patrocinou, sob vários aspectos, de forma entusiasmada.

A importância do meu querido amigo e professor Dr. Luís Greco para 
este trabalho é tão grande, que temo não poder registrá-la satisfatoriamente. 
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Primeiro, não constitui nenhum excesso sentimentalista dizer que sem ele 
nenhuma linha deste livro seria escrita, pois provavelmente eu nem sequer 
teria vindo para Munique realizar o mestrado e, agora, o doutorado. Não é 
qualquer jurista estabelecido e já famoso em seu país que, quase que imedia-
tamente após o envio, responde a um e-mail e de tal forma abre as portas a 
um tímido estudante intercambista completamente desconhecido. A partir 
daí, além do privilégio de poder desfrutar da amizade e orientação quase 
que diária, pude com ele aprender a me despedir definitivamente da vetusta 
cultura do data venia e do daninho costume do tapinha nas costas. Por fim, 
devo registrar que foi ele quem sugeriu o tema deste livro, e, se não bastasse, 
o leu atentamente, evitando vários dos erros contidos do manuscrito, e ainda 
presenteou-me com um prefácio. A você, meu professor, meu amigo, serei 
sempre grato. 

Munique, abril de 2015.

						      Adriano Teixeira



prefácio

Não incumbe ao prefaciador resumir as ideias do livro que o leitor está 
ansioso por ler. Muito menos é seu papel criticar a obra, colocando-se acima 
de quem a escreveu, ou dedicar-lhe uma ode, colocando-se acima de quem 
a lerá. Nessa oportunidade que me concede Adriano Teixeira de apresentar 
ao público brasileiro seu primeiro livro solo em português, pretendo menos 
falar do trabalho em si, de cujos méritos o leitor poderá convencer-se por si 
só. Desejo, ao invés disso, apontar para aquilo que eventualmente escaparia 
aos olhos do leitor, para aspectos que apenas se manifestam uma vez que se 
leia o livro à luz da pessoa que o escreveu. Interessa-me relevar aspectos que 
são mais facilmente perceptíveis para quem teve a satisfação de acompanhar 
o livro desde a fase de concepção e o privilégio de conviver com o autor 
desde sua chegada à Alemanha em 2011 – falar, assim, mais do autor, do 
que da obra.  

O primeiro contato com Adriano Teixeira foi realizado através de um 
e-mail. Depois conversamos pelo telefone; ao final, pessoalmente. Desse 
primeiro encontro pessoal, pouco me recordo. Se as primeiras impressões 
são as que ficam, tenho de dizer que a minha primeira impressão de Adriano 
Teixeira veio apenas alguns anos depois, quando tive a oportunidade de 
ler um estudo (ainda não publicado) sobre as teorias da pena retributivistas 
no mundo anglo-saxônico, que o autor confeccionara para o seminário de 
seu orientador de mestrado, o Prof. Bernd Schünemann. Tratava-se de um 
trabalho estruturado, rigoroso e sutil, avesso ao alarde e à extravagância. 
Um trabalho que cultivava o argumento e que dispensava a grosseria dos 
slogans com que tudo hoje em dia se (des)constrói. Um trabalho que sabia 
ser original, sem desconhecer que essa liberdade implica pesada respon-
sabilidade. Naquele momento entendi, retroativamente, quem era a pessoa 
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com quem tinha me encontrado alguns anos antes – um pensador sóbrio, um 
jurista fino. 

A essas virtudes intelectuais, a esse estilo, por assim dizer, mais 
clássico do que barroco, se acrescenta um traço de caráter bem individual: 
uma atitude de revolta contra a injustiça, principalmente contra o arbítrio. 
Adriano Teixeira se interessa não por temas da moda, e sim por aquilo que 
é pouco estudado, por aqueles setores em que a injustiça e o arbítrio podem 
mover-se sem qualquer receio de que a ciência os chame a prestar contas. 
Adriano Teixeira pretendia, ao chegar à Alemanha, estudar o problema 
da legitimidade do direito penal de drogas; acabou por dedicar-se à apli-
cação da pena. Tomo a liberdade de anunciar que, futuramente, se verá um 
trabalho sistemático de Adriano Teixeira sobre esse capítulo desolado de 
nossos manuais que é o concurso de delitos, cuja importância se torna mani-
festa quando se recorda que, de uma categorização como concurso material, 
podem derivar diferenças de pena de mais de uma ou mesmo duas décadas.  

A “dogmática” da aplicação da pena concreta, objeto do presente 
livro, mal merece esse nome. Nesse setor do direito penal há uma insalubre 
aliança entre o irrefletido ritualismo da prática, de um lado – em que se 
confundem legítimo intuicionismo (aquilo que tradicionalmente se desig-
nava por iudicio ou prudentia) com moralismo e arbítrio –, e uma teoria 
supostamente humanista, de outro, cujo mote é a “individualização da 
pena” e que soube até mesmo insculpir-se na Constituição Federal. Dos dois 
baluartes do direito penal liberal – o princípio da legalidade e o princípio 
da culpabilidade – não há mais qualquer traço no âmbito da aplicação da 
pena. Adriano Teixeira tenta, assim, recuperar a importância desses prin-
cípios para esse setor do direito penal. A pena concretamente imposta tem 
de ser proporcional ao fato, porque apenas isso corresponde às exigências 
dos dois princípios mencionados. A abordagem não se esgota, contudo, no 
plano abstrato: Adriano Teixeira discute uma série de problemas-limite, que 
abarca desde a interpretação do conceito de culpabilidade do art. 59 de nosso 
Código Penal até a concretização do campo de aplicação do art. 66, CP, e, 
principalmente, deriva dos fundamentos assentados uma resposta original e 
diferenciada para o problema do aumento de pena em razão de condenações 
prévias: elas serão relevantes, de lege lata, apenas no caso de reincidência 
específica e, de lege ferenda, somente se previsto o agravamento de pena 
na parte especial, para restritos e específicos grupos de delitos. Aqui se vê, 
mais uma vez, que o autor está menos preocupado em alinhar-se em uma ou 
outra das facções que dominam o polarizado debate atual do que em buscar 
um caminho racionalmente fundamentado. 



15prefácio

Problemas, não ismos; conclusões concretas, não paradigmas; razões, 
e não apelos. Com estrutura, rigor e sutileza, com originalidade responsável, 
enfim, com sobriedade e fineza. Anunciei que falaria menos do livro do que 
da pessoa, acabei falando do livro. O clichê de que ambos são um só me 
parece, pelo menos no caso de Adriano Teixeira e de seus “Fundamentos 
de uma determinação judicial da pena proporcional ao fato”, inescapável. 

Augsburg, 11 de maio de 2015.

Prof. Dr. Luís Greco
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A. Introdução e roteiro

É dito frequentemente que a teoria da aplicação da pena é um ramo cien-
tificamente subdesenvolvido no âmbito das ciências penais,2 e que não raro 
elementos irracionais, preconceitos arraigados, são os verdadeiros fatores 
que conduzem o juiz na tarefa de determinação da pena concreta.3 Nesse 
sentido, afirma-se que a dogmática da determinação da pena está longe de 
apresentar o mesmo grau de desenvolvimento que ostenta a teoria do delito.4 
Tais afirmações, realizadas desde o pós-guerra até os dias atuais, permanecem 
válidas, porém não possuem o mesmo grau de evidência de outrora. A partir 
do pós-guerra pode-se observar, principalmente na Alemanha, um certo 
impulso científico no estudo da aplicação das sanções penais, que resultou 
em uma crescente discussão sobre os fundamentos normativos da determi-
nação da pena,5 bem como sobre a possibilidade e amplitude da reforma6  

2	  Dreher, JZ 1968, p.  214; Spendel, Zur Lehre vom Strafmaß, p.  240; Lackner, Neue 
Entwicklungen, p. 5 ss.; Hassemer, ZStW 90 (1978), p. 70; Schreiber, NStZ 1981, p. 338; 
Giehring, Ungleichheiten, p. 81; Crespo, Prevención General, p. 28; Silva Sánchez, Indret 
2008, p. 3; Roig, Aplicação da Pena, p. 19.
3	  Würtenberger, Kriminalpolitik, p. 157 ss.; Reinhard von Hippel, Lange-FS, p. 285 ss.; 
Grasnick, Rationalität, p. 1 ss.; Haddenhorst, Rationalität, p. 29 ss.; Dreher, Rationellere 
Strafzumessung?, p. 40 ss.; sobre isso Hassemer, ZStW 90 (1978), p. 70 ss.
4	   Von Hirsch/Jareborg, Strafmaß, p.  1; Silva Sánchez, Indret 2008, p.  3; idem, 
Hassemer-FS, p. 626.
5	  Cf. os trabalhos fundamentais de Dreher, Über die gerechte Strafe; Spendel, Zur Lehre 
vom Strafmass; e Zipf, Die Strafmassrevision. Sobre isso Frisch, Straftatsystem und Strafzu-
messung, p. 3.
6	  Cf. por exemplo, as monografias de Zipf, Die Strafmassrevision e Frisch, Revisions-
rechtliche Probleme der Strafzumessung.
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da decisão de fixação da sanção criminal.7 Desses debates emergiram 
diversas teorias e modelos que procuram descrever o caminho correto a 
ser percorrido pelo magistrado na determinação da sanção concreta, com o 
cotejo das diferentes – e muitas vezes divergentes – finalidades atribuídas 
à pena (a chamada “antinomia dos fins da pena”). Esses diferentes modelos 
tentam especificar que ordem de fatores – referidos à culpabilidade (ao 
delito) ou relacionados a considerações de prevenção – deve ser evocado e 
de que modo esses fatores devem ser manejados para fixar a sanção final.8

Embora a chamada teoria do espaço livre (Spielraumtheorie),9 adotada 
desde 1954 pelo Tribunal Federal Alemão (Bundesgerichtshof – BGH, 
correspondente ao nosso STJ), seja dominante na jurisprudência e literatura 
alemãs, ao longo do tempo vem ela enfrentado diversas e fundamentais 
críticas. Ademais, registra-se o surgimento de teorias alternativas, como 
especialmente a teoria da pena proporcional ao fato ou teoria da proporcio-
nalidade pelo fato (Tatproportionalitätstheorie),10 que paulatinamente vem 
ganhando ressonância (até mesmo internacional) na dogmática da aplicação 
da pena.11

No Brasil, já não são poucas as vozes que se levantam contra a natu-
reza dos critérios de fixação da pena atualmente previstos em nosso código 
penal e contra o domínio de um amplo subjetivismo do magistrado na 

7	  Esse também é o diagnóstico de Jescheck/Weigend, Lehrbuch, p.  871: “A ciência 
dedicou-se nos últimos anos cada vez mais às questões da medição da pena, de modo que 
hoje não mais se pode falar em um abandono desse campo jurídico”.
8	 Cf. neste tocante, a conhecida sistematização de Spendel, Zur Lehre vom Strafmaß, p. 191 
ss.; idem, NJW 1964, p. 1759, que divide os fatores de medição da pena em finais (fim da 
pena), reais (fatos de medição pena) e lógicos (considerações de aplicação da pena).
9	  Fundamentalmente BGHSt, 7, 28, 32 (= JZ 55, 504, 505, com comentários de 
Schneidewin).
10	  Sigo aqui as traduções disponíveis já em língua espanhola: “teoria da proporcionalidad 
con el hecho” (Silva Sánchez, Indret 2008, p. 6; Crespo, Prevención General, p. 203), “teoria 
da proporcionalidad por el hecho” ou “teoria de la pena proporcional al hecho” (Feijoo 
Sánchez, Indret 2007, p. 4) – cf. também, baseando-se nas obras espanholas, Stoco, RBCC 
104 (2013), p. 57. Acredito que, ao contrário das traduções das outras teorias que serão 
analisadas neste trabalho, todas essas opções expressam adequadamente o significado de 
Tatproportionalitätstheorie. Optarei por utilizar com mais frequência, no entanto, o termo 
“teoria da proporcionalidade pelo fato”.
11	  Schünemann, Plädoyer, p.  225; Hörnle, Tatproportionale Strafzumessung, p. 108 ss.; 
H.-J. Albrecht, Strafzumessung, 50 ss.; Frisch, Einleitung, p. 20; Victor, Der Grundsatz 
der Tatproportionalität, p. 243 ss.; Lappi-Seppäla, Das Proportionalitätsprinzip, p. 261; von 
Hirsch/Jareborg, Proportionate Sentencing; Silva Sánchez, Indret, p. 8 ss.; Peralta, Doxa 
31 (2008), p.  610 ss.; Maurer, Komparative Strafzumessung, p.  187; (em certo sentido) 
Ferrajoli, Direito e Razão, p. 373; Greco, Feuerbach, p. 442; Duttge, Menschengerechtes 
Strafen, p.  12–13; SSW-StGB-Eschelbach, §  46 nm.  41; aparentemente também Zabel, 
KritV 2009, p. 60.
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determinação da sanção criminal no caso concreto. Percebe-se, ainda, um 
comportamento vacilante da jurisprudência nesse âmbito, e não raros são 
os erros crassos em que esta incorre, como a violação da proibição de dupla 
valoração.

Vê-se, portanto, que há muitos aspectos do direito da aplicação da 
pena que merecem ser investigados cientificamente. Contudo, é percep-
tível que já os fundamentos da dogmática da determinação da pena ainda 
permanecem carentes de uma reflexão mais cuidadosa. Sem a solidificação 
dos fundamentos, a resolução dos problemas mais específicos da aplicação 
da pena fica dependente de soluções intuitivas, ad-hoc, assistemáticas e, 
não raro, arbitrárias e injustas. Por essa razão, este estudo pretende ser uma 
contribuição para os fundamentos normativos do direito da aplicação da 
pena, obtida a partir principalmente da análise crítica das teorias discutidas 
na doutrina e na jurisprudência, sobretudo da teoria da proporcionalidade 
pelo fato.

Para tanto, será cumprido o seguinte roteiro: Primeiramente, serão 
tecidas breves considerações sobre a metodologia utilizada neste trabalho, 
cujo objeto, ao mesmo tempo, será delimitado (B). Em seguida, serão apre-
sentados alguns casos hipotéticos para que o leitor possa apreender o cerne, 
a dificuldade e a relevância prática do problema enfrentado (C). O capítulo 
subsequente será dedicado à dogmática da aplicação da pena no direito 
brasileiro (D). Ato contínuo, as tradicionais teorias da determinação da pena, 
desenvolvidas principalmente na Alemanha, serão apresentadas e criticadas 
(E), com especial destaque para a teoria do espaço livre. Na sequência será 
apresentada a teoria da proporcionalidade pelo fato, com suas diferentes 
vertentes, e serão expostas e analisadas as principais objeções contra ela 
levantadas (F). Por fim, será delineada a minha própria posição (G), no 
que será firmada a tese de que apenas uma aplicação da pena orientada às 
categorias do delito pode dar conta das exigências de garantia do direito 
penal e, com isso, será oferecida uma nova fundamentação para a teoria 
da proporcionalidade pelo fato. Neste mesmo capítulo, serão investigadas 
as possíveis consequências do modelo proposto para o direito penal brasi-
leiro. Ao final, serão discutidas algumas questões problemáticas no âmbito 
de uma aplicação da pena proporcional ao fato, quais sejam, a importância 
dos comportamentos pré e pós delitivos, especialmente a questão da reinci-
dência, e o suposto efeito atenuante de considerações de prevenção especial. 
O livro será fechado com a resolução dos casos iniciais (H) e com um breve 
resumo das teses apresentadas ao longo do trabalho (I).

 



B. Considerações metodológicas

Como indicado acima, o trabalho limita-se aos fundamentos do direito 
da aplicação da pena. Primeiro, isso significa dizer que questões mais espe-
cíficas, de cunho procedimental, pertinentes à dosimetria da pena em seu 
aspecto matemático, não são objeto deste trabalho. O presente estudo está 
mais preocupado com a natureza dos fatores utilizados na fixação da sanção 
do que com o procedimento de sua transcrição em números. Com isso, não 
se está afirmando a irrelevância desse campo da determinação judicial da 
pena; sabe-se que um método correto, transparente, é vital para uma apli-
cação da pena justa e uniforme. 

Segundo, interessa aqui analisar os diversos modelos de determinação 
da pena sob um ponto de vista normativo. Logo, neste trabalho será adotado, 
em princípio, uma perspectiva de lege ferenda. Isso quer dizer que o que 
importa em primeira linha é verificar qual modelo teórico de aplicação da 
pena é normativamente mais adequado. Ou seja, não se trata de eleger o 
modelo que melhor corresponda ao direito positivo ou que reflita com mais 
fidelidade o que é praticado nos fóruns e tribunais. Trata-se antes de encon-
trar o modelo teórico de determinação da pena que se harmonize com os 
princípios limitadores do poder punitivo estatal. O nome que se queira a dar 
a tal ponto de partida (liberal, garantista, negativo, funcional redutor etc.), é, 
em última análise, irrelevante. O que importa é saber se o modelo adotado 
respeita, nas suas manifestações concretas, os princípios fundamentais do 
direito penal, especialmente o princípio da legalidade e o princípio da 
culpabilidade. 

Não obstante, ignorar o direito vigente seria um ato no mínimo cien-
tificamente irresponsável. O cientista que se preocupa com a realidade do 
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direito de seu país não pode se furtar a ao menos tentar verificar a compa-
tibilidade de sua teoria com o direito positivo, ou seja, não pode deixar de 
procurar uma interpretação de lege lata das normas em vigor à luz de seu 
modelo teórico. Por isso, na medida do possível, tanto a jurisprudência 
quanto os dispositivos de lei pertinentes serão levados em conta, e não serão 
poupados esforços no sentido de buscar a melhor interpretação das normas 
atualmente vigentes relacionadas à matéria.



C. Casos

Para melhor apreensão do problema que será tratado, imaginem-se os 
seguintes casos hipotéticos, questionados se o magistrado agiu corretamente 
(as respostas serão fornecidas ao final do trabalho):

1) Dois roubos a uma loja de conveniência são cometidos em idênticas 
condições, em dois lugares distintos da cidade. Em um deles, considerada 
uma região perigosa, roubos do mesmo tipo têm ocorrido com frequência. 
No outro, um bairro residencial tranquilo e relativamente seguro, tal roubo 
pode ser considerado um evento raro e isolado. O juiz, no segundo roubo, 
fixou uma pena de 5 anos de reclusão, enquanto, no primeiro caso, foi fixada 
uma pena de 7 anos,12 sob o argumento de que a maior reprimenda justificar-
-se-ia por conta da maior necessidade preventiva, dada a recorrência de 
roubos na região.

2) No âmbito das manifestações de junho de 2013, um jovem morador 
de rua foi flagrado portando detergente e água sanitária, o que, na visão da 
Polícia, do Ministério Público e do Magistrado, serviria para a preparação de 
“coquetel molotov”. Por isso, foi condenado a cinco anos de pena privativa 
de liberdade em regime fechado pela prática do crime de porte de artefato 
explosivo.13 A principal razão aduzida pelo juiz para fixar a pena próxima 

12	  A pena do crime de roubo vai de 4 (quatro) a 10 (dez) anos de reclusão e multa (art. 157, 
Código Penal).
13	  A pena do crime de porte de artefato explosivo (art. 16, parágrafo único, inciso III, da Lei 
10.826/2013) vai de 3 (três) a 6 (seis) anos de reclusão e multa.
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do máximo é que o jovem já praticara pequenos delitos patrimoniais (furto 
e roubo) no passado.14 

3) A, médico bem sucedido, pai de família, rico, querido em seu meio 
social, encontra em um bar B, indigente, desempregado, viciado em drogas 
– à semelhança de A, sem ficha criminal. Os dois, levemente embriagados, 
desenvolvem uma amistosa conversa. A certa altura, avistam a bela D, que 
toma um drink no balcão do bar e, no entanto, não dá atenção aos dois 
marmanjos. Ao verem que D caminha em direção ao estacionamento para ir 
embora, A e B resolvem segui-la. Alcançando-a e verificando que o estacio-
namento estava deserto, A e B resolvem estuprar D e, assim, em conjunto, 
executam o plano. 

O juiz, que julgou ambos os réus, fixou uma pena menor a A, sob 
argumento de que em relação a este, por já estar plenamente integrado na 
sociedade, não haveria qualquer necessidade de ressocialização. Foi dito 
ainda que uma pena mais severa para A teria o efeito de desintegrá-lo da 
sociedade e causaria grande prejuízos à família. O inverso, segundo o magis-
trado, valeria para B que, embora nunca ter sido formalmente condenado, 
convivia com delinquentes e, portanto, já teria propensão ao crime. Logo, 
razões de prevenção especial demandariam uma maior reprimenda. 

14	  Exemplo baseado no caso de Rafael Braga Vieira, por enquanto, até o que se sabe, a única 
pessoa condenada por condutas praticadas na onda de protestos ocorridos no Brasil, princi-
palmente em junho de 2013. Seu processo pode ser consultado em http://www4.tjrj.jus.br/
consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2013.001.185124-5&acesso
IP=internet&tipoUsuario (Acesso em 24.02.2015).

http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2013.001.185124-5&acessoIP=internet&tipoUsuario
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2013.001.185124-5&acessoIP=internet&tipoUsuario
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2013.001.185124-5&acessoIP=internet&tipoUsuario


D. Considerações 
sobre a determinação judicial 

da pena no Brasil

Antes de avançarmos à análise dos modelos teóricos de aplicação 
da pena, desenvolvidos sobretudo na Alemanha e no mundo anglo-saxão, 
cabe tecer algumas considerações sobre a determinação judicial da pena 
no Brasil. Esta seção não tem como pretensão descrever e analisar todo o 
direito da aplicação da pena vigente em nosso país. Para isso, o leitor pode 
confiar em trabalhos clássicos que se mantêm atualizados, como o de Paga-
nella Boschi,15 ou publicados recentemente, como o de Salo de Carvalho16 
– talvez a mais importante obra sobre aplicação das sanções penais (inclusas 
as medidas de segurança) produzida no Brasil nas últimas décadas.17 O 
objetivo deste tópico quer-se, portanto, modesto: traçar um panorama da 
natureza e da discussão dos critérios que são utilizados no direito penal 
brasileiro na fixação da pena no caso concreto.

A aplicação da pena no direito penal brasileiro dá-se em quatro etapas, 
enunciadas pelos incisos que seguem ao caput do art. 59, do Código Penal 
brasileiro. Primeiro, o magistrado deve estabelecer a modalidade de pena 
aplicável dentre as cominadas – pena privativa de liberdade, pena de multa 
ou pena restritiva de direito –, quando o tipo penal consignar essa possibili-

15	  Boschi, Das penas e seus critérios de aplicação, 6ª ed, 2013.
16	  Carvalho, Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro, 2013.
17	  Cf. também os recentes e importantes trabalhos de Roig, Aplicação da pena: limites, 
princípios e novos parâmetros, 2013; T. Stoco, Personalidade do agente na fixação da pena, 
2014.
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dade18 (inciso I); em seguida deve determinar a quantidade de pena (inciso 
II); fixar o regime inicial de cumprimento (inciso III); e, por fim, se cabível, 
promover a substituição da pena – pena privativa de liberdade por multa ou 
restritiva de direito (inciso IV). 

Estranhamente, a primeira parte do caput do art. 59 traz as denomi-
nadas circunstâncias judiciais de dosimetria, que representam os critérios 
de uma das fases (qual seja, a primeira) de uma das etapas de aplicação da 
pena, que é a quantificação da sanção (inciso II, do art. 59), cujo sistema, 
por sua vez, é regulado apenas no art. 69, CP. Salo de Carvalho denuncia 
acertadamente a infeliz técnica do CP: “No caso, o legislador não seguiu 
a regra elementar de elaboração normativa, que é partir do geral (caput) 
ao específico (parágrafos, incisos e alínea). Invertendo estas premissas, 
conforme será possível perceber, os critérios dispostos no caput são, em 
realidade, as circunstâncias de análise de uma das subetapas (pena-base) de 
uma das quatro etapas (quantificação da pena) descritas nos incisos do art. 
59, Código Penal”.19

No Brasil, a grande discussão científica na área da aplicação da pena20 
deu-se no âmbito da etapa de quantificação da pena privativa de liberdade, 
que, pelo fato de a aplicação direta da pena substitutiva de direitos já na 
primeira das etapas acima descritas constituir uma raridade,21 afigura-se 
como o momento central da determinação da pena no direito brasileiro e é o 
que nos interessa neste trabalho. Essa discussão, antes de natureza metodo-
lógica, foi travada entre Nelson Hungria e Roberto Lyra, em torno da adoção 
de um modelo trifásico, defendido por Hungria, ou de um sistema bifásico, 
defendido por Lyra. Antes da reforma da Parte Geral do CP, Roberto Lyra 
sustentava que a pena haveria de ser fixada em duas fases: na primeira, o 
magistrado teria de fixar a pena-base considerando as circunstâncias judicias 
do então art. 42 (hoje art. 59) e as circunstâncias agravantes e atenuantes 
previstas entre os arts. 44 e 48 (hoje 61 a 67); e na segunda e última fase 
incidiriam sobre a pena formada na fase anterior as causas de aumento e 
diminuição previstas na parte geral e especial do Código. Hungria, por sua 

18	  Quando o tipo apresenta hipóteses alternadas de pena. Por exemplo: art. 130, CP (Perigo 
de contágio venéreo), pena: detenção, de três meses a um ano, ou multa. Mais exemplos de 
penas alternadas em Carvalho, Penas, p. 315.
19	  Carvalho, Penas, p. 313.
20	  Um panorama da história legislativa brasileira nessa área oferece Boschi, Das Penas, p. 
146 e ss.
21	  Talvez o único exemplo seja formado pelas penas previstas para o crime de porte de 
droga para consumo pessoal, no art. 28 da Lei 11.343/2006. Sobre isso, ver Carvalho, Penas, 
p. 319.
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vez, pugnava que a pena-base seria formada apenas atendendo às circuns-
tância judicias, de modo que a incidência das circunstância legais – agra-
vantes e atenuantes – perfaria fase autônoma, ao lado da derradeira fase da 
aplicação das causas de aumento e diminuição.22 Essa discussão foi pratica-
mente encerrada com a Reforma da Parte Geral de 1984, que expressamente 
adotou o método trifásico preconizado por Hungria no art. 68 do CP: “A 
pena-base será fixada atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Código; 
em seguida, serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; 
por último, as causas de diminuição e aumento”.23 

Essa discussão em relação ao método, à forma pela qual o juiz chegará 
à pena concreta, é relevante do ponto de vista do nível de transparência e 
discricionariedade que a lei confere ao magistrado no momento de fixação 
da pena.24 No entanto, o direito penal brasileiro ressente-se da ausência de 
uma discussão sistemática acerca do conteúdo da aplicação da pena. Ou 
seja, faz-se notar a carência de teorias que busquem determinar quais são 
os critérios legítimos que devem conduzir o juiz na fixação da sanção.25 
Resta esclarecer que tipo de considerações pode ser legitimamente utilizado 
para a determinação da pena, concretamente: deve o juiz valer-se de razões 
de prevenção, deve atentar para o fato típico praticado ou para a pessoa do 
condenado?

No direito brasileiro pode-se observar uma tendência histórica de 
privilegiar a utilização de critérios subjetivos, ligados à pessoa do conde-
nado, na aplicação da pena,26 tendência essa provavelmente impulsionada 
por uma incorreta interpretação do dogma da individualização da pena. A 
doutrina27 apropriou esse termo da obra do jurista francês Raymond Saleilles 
“A individualização da pena”.28 O princípio da individualização da pena, 
dotado de status constitucional (Art. 5.º, XLVI, Constituição Federal) e que 

22	  Sobre essa controvérsia metodológica ver Ferreira, Aplicação da pena, p. 55 e ss (a favor 
do método bifásico); cf. Boschi, Das Penas, p. 151 e ss (a favor do método trifásico).
23	  Cf. Ferreira, Aplicação da Pena, p. 57; Boschi, Das Penas, p. 153; Carvalho, Penas, p. 
321.
24	  Relevando o acerto da opção da Reforma de 1984, Carvalho, Penas, p. 322; assim 
também Nucci, RT 924 (2012), p. 27; e, anteriormente, já a favor do sistema trifásico Bruno, 
Das Penas, p. 98.
25	  Assim T. Stoco, RBCC 104 (2013), p. 54; idem, Personalidade, p. 126-127.
26	  Uma descrição do contexto intelectual e jurídico-positivo (incluindo projetos legislativos 
que não entraram em vigor) da subjetivação no direito penal brasileiro, desde o séc. XIX até 
a atualidade, oferece T. Stoco, Personalidade, p. 59 e ss.
27	  Cf., por exemplo, Ferreira, Aplicação da Pena, p. 50; Boschi, Das Penas, p. 149.
28	  Saleilles, L’ individualisation de la peine étude de criminalité sociale, Paris, 1898.
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se desdobra em individualização legal, judicial e executória,29 segundo a 
interpretação tradicional possui um aspecto objetivo, relativo à gravidade do 
delito, e um aspecto subjetivo, pertinente à pessoa do condenado.30 A este 
nossa lei e jurisprudência têm atribuído mais relevo. 

De fato, no âmbito da individualização judicial que aqui nos interessa, 
ambos os aspectos estão contemplados no art. 59, CP (“O juiz, atendendo 
à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do 
agente, aos motivos, às circunstâncias e consequências do crime, bem como 
ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e sufi-
ciente para reprovação e prevenção do crime”) e nos arts. 61 a 66, relativos 
às agravantes e atenuantes (reincidência, motivos, modos de execução do 
crime, concurso de pessoas, qualidade da vítima), embora o art. 67 indique 
a preponderância dos aspectos subjetivos – motivos, personalidade e reinci-
dência – no concurso de circunstâncias agravantes e atenuantes. Observa-se 
ainda que elementos subjetivos ou descolados do fato sob julgamento, como 
antecedentes, reincidência, conduta social e personalidade do agente, são 
critérios decisivos para a aplicação de institutos como a substituição da pena 
privativa de liberdade pela pena privativa de direitos (art. 44, II, III, CP; art. 
76, § 2.º, III, Lei 9.099/1995), o aumento de pena no crime continuado contra 
bens personalíssimos (art. 71, parágrafo único) e na suspensão condicional 
da pena e do processo (art. 77, I, II, CP; art. 89, Lei 9.099/1995). Outro fator, 
mencionado no art. 59, de concretização da individualização da pena é a 
prevenção, geral31 ou especial. Geralmente, no entanto, a prevenção, prin-
cipalmente a especial, é mencionada na análise das circunstâncias judiciais, 
principalmente das subjetivas.32 

Parte da doutrina acompanha essa tendência materializada na lei e 
também privilegia as circunstâncias subjetivas no processo de individuali-
zação da pena. Assim, exemplarmente, Gilberto Ferreira: “O que é, pois, 
individualizar a pena? Segundo Saleilles, individualizar a pena é aplicá-la 
de acordo com o indivíduo que praticou a infração penal. Para Mezger, a 
individualização da pena é a medida da pena dentro do marco penal legal. 

29	  S. Ferreira, A técnica de aplicação da pena como instrumento de sua individualização 
nos códigos de 1940, e 1969, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 16.
30	  Por exemplo S. Ferreira, individualização, p. 35.
31	  Cf. Reale Júnior/Dotti/Andreucci/Pitombo, Penas e medidas de segurança no novo 
Código, p. 165: “A perspectiva da prevenção geral, como critério de política criminal a pesar 
na individualização da pena, completa o programa legislativo, pois a pena será justa enquanto 
atender à reprovação que o ato encontrou no meio social, dando eficácia ao fim educativo da 
repressão social”.
32	  Sobre isso, criticamente, T. Stoco, Personalidade, p. 137 e ss.
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Sua missão fundamental consiste em adaptar a personalidade do autor à 
pena que resulta do ato” (meu destaque).33 Nucci, que chega a defender 
um direito penal de autor no âmbito da aplicação da pena (um direito penal 
do fato ficaria restrito ao âmbito da imputação do crime),34 representa a 
radicalidade desse pensamento: “Quanto mais se cercear a atividade indi-
vidualizadora do juiz na aplicação da pena, afastando a possibilidade de 
que analise a personalidade, a conduta social, os antecedentes, os motivos, 
enfim, os critérios que são subjetivos, em cada caso concreto, mais cresce a 
chance de padronização da pena, o que contraria, por natureza, o princípio 
constitucional da individualização da pena, aliás, cláusula pétrea. Como se 
pretende individualizar a pena sem subjetivismo?”.35 

Vê-se nitidamente, portanto, que individualização da pena é enten-
dida como valoração do indivíduo, e não atendimento às singularidades da 
realização típica – que, como será visto adiante, também inclui a análise da 
culpabilidade stricto sensu do agente. Essa concepção é compartilhada pela 
jurisprudência brasileira, que, como mostra a detalhada pesquisa de Tatiana 
Stoco, utiliza, não raro por meio de uma linguagem moralizante, aspectos 
subjetivos, sobretudo a “personalidade do agente”, como critérios centrais 
da dosimetria da pena.36

Não obstante, nos últimos tempos, a utilização de dados subjetivos, ou 
seja, ligados à pessoa do condenado e não diretamente ao fato por ele prati-
cado, vem sendo crescentemente questionada na literatura jurídico-penal 
brasileira. Sustenta-se, por exemplo, a inconstitucionalidade das circunstân-
cias judiciais “personalidade” e “conduta social” do agente,37 bem como a 
ilegitimidade do uso da motivação do autor como critério de determinação 
da pena.38 Além disso, inúmeros autores põem em xeque a constituciona-

33	  Ferreira, Aplicação da Pena, p. 50. Nesse sentido também Reale Júnior/Dotti/
Andreucci/Pitombo, Penas e medidas de segurança no novo Código, p. 159: “A nova Parte 
Geral torna mais amplo o poder discricionário do juiz, acentuando a cada passo a tarefa 
de individualização da sanção penal, repetindo em diversos momentos os critérios de que 
deve lançar mão o magistrado na escolha da justa medida. Torna-se um mote a referência às 
circunstâncias, mormente às subjetivas, as quais cumpre o juiz recorrer para fixar sua opção 
por esta ou aquela modalidade de pena, por este ou aquele regime de cumprimento de pena, 
bem como com relação à quantidade de pena”.
34	  Cf. Nucci, Individualização, p. 168.
35	  Nucci, Individualização, p. 176-178.
36	  Cf. T. Stoco, Personalidade, p. 158 e ss, 181 e ss; cf. também as referências em Nucci, 
Invidualização, p. 179.
37	  Vianna/Mattos, A inconstitucionalidade da conduta social e personalidade do agente 
como critérios de fixação da pena, p. 322; Cirino dos Santos, Direito Penal Parte Geral, p. 
562; Carvalho, Penas, p. 368 e ss; ver ainda Stoco, RBCC 104 (2013), p. 90 e ss.
38	  T. Stoco, Personalidade, p. 140.
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lidade da agravante da reincidência (art. 61, I, CP), o que levou o STF a 
pronunciar-se sobre o tema recentemente.39 Registra-se ainda que o Projeto 
de Reforma do Código Penal que tramita no Congresso Nacional pretende 
suprimir os termos “personalidade” e “conduta social” das circunstâncias 
hoje abrigadas no art. 59, CP.40 

Como será visto com mais detalhes adiante, esses questionamentos 
são positivos e indicam o caminho correto. No entanto, essas considerações 
fragmentadas necessitam ser incorporadas e sistematizadas em uma teoria 
que consiga discriminar os critérios legítimos de aplicação da pena. Esta 
é a tarefa do presente estudo. Depois de traçar o modelo normativamente 
correto de aplicação da pena, as atenções novamente se voltarão para os 
dispositivos de nossas leis penais, para avaliar de que modo esse modelo é 
aplicável de lege lata e de lege ferenda ao direito brasileiro.

39	  Sobre isso ver abaixo G III b.
40	  Última versão é o relatório apresentado pela Constituição, Justiça e Cidadania (CCJ) 
do Senado, à espera de votação. Disponível no sítio eletrônico do Senado: http://www.
senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404, acesso em 26.03.2015. 
A exclusão das referidas circunstâncias judiciais foi mantida tanto pelo Substitutivo assinado 
pelo então Senador Pedro Taques quanto pelo Relatório da CCJ. No entanto, esse é um dos 
raros pontos positivos do Projeto no que concerne a aplicação da pena. Sobre isso, com 
referência ao Projeto original e ao Substitutivo, ver Teixeira, A aplicação da pena no Substi-
tutivo ao PLS 236, em: Leite (Org), Reforma Penal: A crítica científica à Parte Geral do 
Projeto de novo Código Penal (PLS 236/2012), p. 219 e ss.



E. As insuficiências das tradicionais
teorias da aplicação da pena

A principal preocupação dos autores que começaram a se ocupar de 
forma científica com a determinação da pena era resolver a denominada 
“antinomia dos fins da pena”. Tratava-se de determinar como as divergentes 
tradicionais finalidades atribuídas à pena – retribuição, prevenção geral e 
especial – deveriam manifestar-se no momento da aplicação concreta da 
sanção criminal. Cuidava-se ainda de eleger uma maneira de conciliar o 
influxo desses fins da pena no momento de sua aplicação com o anseio de 
um tratamento justo e proporcional do condenado, ou seja, com os limites 
impostos pela culpabilidade do agente.

É possível reconhecer fundamentalmente três modelos normativos que 
tentaram fornecer uma resposta coerente a essas questões no século passado, 
principalmente na Alemanha após a segunda guerra mundial: a teoria do 
espaço livre, até hoje dominante na doutrina e jurisprudência (I); a teoria 
dos níveis (II); e a teoria da retribuição da culpabilidade (III).

Talvez o leitor mais versado na dogmática da determinação judicial 
da pena note a ausência da teoria da pena exata ou do ponto fixo (Theorie 
der Punktstrafe), que, por um tempo considerável, polarizou a discussão 
dogmática com a teoria do espaço livre, embora não tivesse muitos defen-
sores e hoje não possua nenhum sequer. Ao contrário da teoria do espaço 
livre, que permite ao juiz aplicar uma pena dentro de uma (generosa) 
margem correspondente à culpabilidade, a teoria da pena exata afirma que 
para todo delito, teoricamente (ou metafisicamente, conforme a concepção 
de Arthur Kaufmann), haveria uma única e exata sanção correspondente à 
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