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APRESENTACAO E AGRADECIMENTOS

O presente trabalho tem como base dissertacdo apresentada junto ao
programa de mestrado da Universidade Ludwig-Maximilian, de Munique
(LL.M), em 2013, sob a orienta¢do do Prof. Dr. h.c. mult. Bernd Schiine-
mann.! N3o se trata, porém, de uma mera traduco do texto apresentado na
Alemanha. Cuida-se do mesmo tema — que apresenta tanto aspectos univer-
sais, comuns a qualquer ordem juridica, quanto locais, especificamente
ligados a tradicdo juridica e a realidade social de cada pais —, tendo, todavia,
também em mira o contexto cientifico e legal brasileiro. Optei por manter a
estrutura basica do texto, por receio de quebrar a coesdo do estudo original.
Adicionei apenas um breve capitulo e uma secdo dedicados ao direito
brasileiro. Além disso, realizei algumas atualizagGes, complementacdes e
corregoes.

Algumas referéncias mais especificas a jurisprudéncia alemd podem
parecer um tanto quanto supérfluas para o leitor brasileiro. No entanto,
decidi por bem ndo retir-las, porque elas inserem-se no contexto de uma
discussdo tedrica mais ampla, de modo que podem ser aptas a demonstrar
o rendimento pratico dos modelos tedricos de aplicagdo 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 ndo sdo de minha exclusiva
responsabilidade. Tive o privilégio de escrever a dissertacdo de mestrado

! Publicada, com leves modificacdes, sob o nome “Grundlagen einer tatproportionalen
Strazumessungslehre. Ein Beitrag unter besonderer Beriicksichtigung des Problems der
Riickfallschédrfung”, Baden-Baden: Nomos, 2014.
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que serve de base a este livro sob orientacdo do meu prezado Professor
Bernd Schiinemann. Ele ndo sé generosamente me acolheu no prestigiado
Instituto de Direito Penal e Filosofia do Direito da Universidade Ludwig-
-Maximilian, de Munique, onde pude desfrutar das melhores condi¢des de
trabalho e pesquisa, como também me concedeu a maxima liberdade cien-
tifica para escrever. Sua honestidade cientifica, sua energia e engajamento a
favor de uma ciéncia juridico-penal cuja missdo, enquanto “quarto poder”,
¢ controlar, através da forg¢a dos argumentos, os demais poderes do Estado,
sdo exemplos dos quais nunca pretendo me afastar. A ele, portanto, devo
agradecer imensamente.

Escrever é tarefa solitéria, frequentemente se diz, e com razdo. Todavia,
no caso deste livro, a solidao da escrita foi-me consideravelmente reduzida
pela presenga de preciosos amigos, companheiros de jornada, jovens grandes
penalistas com quem tive —e tenho — o prazer de conviver diariamente. Alaor
Leite e Augusto Assis ndo s6 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 paginas que seguem ha algum toque
de inspira¢do e sensibilidade, este provavelmente se deve ao carinhoso e
paciente apoio de quem esteve ao meu lado no drduo tempo de pesquisa. A
Isadora Vilela, agradeco com todo o coragao.

Agradeco também a querida Profa. Dra. Heloisa Estellita, a quem
devo grande parte das referéncias de jurisprudéncia deste trabalho e valiosas
correcdes; e a editora Marcial Pons, nas pessoas de Marcelo Porciuncula,
Ramon Raguéz, Iiigo Ortiz e Ida Gouveia.

Por fim, cabe-me referir as pessoas a quem nao s6 devo especialmente
agradecer, mas também a quem dedico este escrito.

Homenagear os familiares €, no mais das vezes, uma obviedade proto-
colar, contudo, creio que neste caso a homenagem estd mais que justificada.
Durante a realizacao do mestrado, meus pais alcangaram a justa medida da
virtude de incentivar sem pressionar, interessar-se sem intrometer, e foram
sempre um porto seguro, ainda que a distancia. Minha avé Idary, em tempos
tdo pragmaticos — em que, para muitos, dedicar-se a ciéncia ndo passa de
perda de tempo ou de mero pedantismo, luxo descabido —, com extraordi-
ndria sensibilidade nfio sé acreditou cegamente neste projeto como também
0 patrocinou, sob vérios aspectos, de forma entusiasmada.

A importancia do meu querido amigo e professor Dr. Luis Greco para
este trabalho € tdo grande, que temo ndo poder registra-la satisfatoriamente.
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Primeiro, ndo 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. Nao é
qualquer jurista estabelecido e ja famoso em seu pais que, quase que imedia-
tamente apds o envio, responde a um e-mail e de tal forma abre as portas a
um timido estudante intercambista completamente desconhecido. A partir
dai, além do privilégio de poder desfrutar da amizade e orientacdo quase
que didria, 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 ndo bastasse,
o leu atentamente, evitando varios dos erros contidos do manuscrito, e ainda
presenteou-me com um prefacio. A vocé€, meu professor, meu amigo, serei
sempre grato.

Munique, abril de 2015.

ADRIANO TEIXEIRA



PREFACIO

Ndo incumbe ao prefaciador resumir as ideias do livro que o leitor estd
ansioso por ler. Muito menos € seu papel criticar a obra, colocando-se acima
de quem a escreveu, ou dedicar-lhe uma ode, colocando-se acima de quem
a lerad. Nessa oportunidade que me concede Adriano Teixeira de apresentar
ao publico brasileiro seu primeiro livro solo em portugués, pretendo menos
falar do trabalho em si, de cujos méritos o leitor poderd convencer-se por si
s0. 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 a luz da pessoa que o escreveu. Interessa-me relevar aspectos que
sdo mais facilmente perceptiveis para quem teve a satisfacdo de acompanhar
o livro desde a fase de concepg¢do e o privilégio de conviver com o autor
desde sua chegada a 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 impressdes
sdo as que ficam, tenho de dizer que a minha primeira impressao de Adriano
Teixeira veio apenas alguns anos depois, quando tive a oportunidade de
ler um estudo (ainda ndo publicado) sobre as teorias da pena retributivistas
no mundo anglo-saxdnico, que o autor confeccionara para o seminario de
seu orientador de mestrado, o Prof. Bernd Schiinemann. Tratava-se de um
trabalho estruturado, rigoroso e sutil, avesso ao alarde e a extravagancia.
Um trabalho que cultivava o argumento e que dispensava a grosseria dos
slogans com que tudo hoje em dia se (des)constréi. 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 sébrio, um
jurista fino.

A essas virtudes intelectuais, a esse estilo, por assim dizer, mais
classico do que barroco, se acrescenta um traco de cardter bem individual:
uma atitude de revolta contra a injustica, principalmente contra o arbitrio.
Adriano Teixeira se interessa nao por temas da moda, e sim por aquilo que
€ pouco estudado, por aqueles setores em que a injustica e o arbitrio podem
mover-se sem qualquer receio de que a ciéncia os chame a prestar contas.
Adriano Teixeira pretendia, ao chegar a Alemanha, estudar o problema
da legitimidade do direito penal de drogas; acabou por dedicar-se a apli-
cacdo da pena. Tomo a liberdade de anunciar que, futuramente, se verd um
trabalho sistematico de Adriano Teixeira sobre esse capitulo desolado de
nossos manuais que € o concurso de delitos, cuja importancia se torna mani-
festa quando se recorda que, de uma categorizagao como concurso material,
podem derivar diferencas de pena de mais de uma ou mesmo duas décadas.

A “dogmidtica” da aplicacdo da pena concreta, objeto do presente
livro, mal merece esse nome. Nesse setor do direito penal hd uma insalubre
alianga entre o irrefletido ritualismo da prética, de um lado — em que se
confundem legitimo intuicionismo (aquilo que tradicionalmente se desig-
nava por iudicio ou prudentia) com moralismo e arbitrio —, € uma teoria
supostamente humanista, de outro, cujo mote ¢ a “individualizacdo da
pena” e que soube até mesmo insculpir-se na Constituicdo Federal. Dos dois
baluartes do direito penal liberal — o principio da legalidade e o principio
da culpabilidade — ndo ha mais qualquer traco no dmbito da aplicagcdo da
pena. Adriano Teixeira tenta, assim, recuperar a importancia desses prin-
cipios para esse setor do direito penal. A pena concretamente imposta tem
de ser proporcional ao fato, porque apenas isso corresponde as exigéncias
dos dois principios mencionados. A abordagem nao se esgota, contudo, no
plano abstrato: Adriano Teixeira discute uma série de problemas-limite, que
abarca desde a interpretagdo do conceito de culpabilidade do art. 59 de nosso
Caédigo Penal até a concretiza¢do do campo de aplicacdo do art. 66, CP, e,
principalmente, deriva dos fundamentos assentados uma resposta original e
diferenciada para o problema do aumento de pena em razao de condenagdes
prévias: elas serdo relevantes, de lege lata, apenas no caso de reincidéncia
especifica e, de lege ferenda, somente se previsto o agravamento de pena
na parte especial, para restritos e especificos grupos de delitos. Aqui se V&,
mais uma vez, que o autor estd menos preocupado em alinhar-se em uma ou
outra das fac¢des que dominam o polarizado debate atual do que em buscar
um caminho racionalmente fundamentado.
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Problemas, ndo ismos; conclusdes concretas, ndo paradigmas; razdes,
e ndo apelos. Com estrutura, rigor e sutileza, com originalidade responsével,
enfim, com sobriedade e fineza. Anunciei que falaria menos do livro do que
da pessoa, acabei falando do livro. O cliché de que ambos sdo um s6 me
parece, pelo menos no caso de Adriano Teixeira e de seus ‘“Fundamentos
de uma determinacdo judicial da pena proporcional ao fato”, inescapével.

Augsburg, 11 de maio de 2015.
Prof. Dr. Luis GRECcO



SUMARIO

Apresentacao e agradecimentos..................cccceeeverienieenieennnne.

Prefacio — LUTS GRECO............c.oooeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

D. Consideracoes sobre a determinacio judicial da pena no Brasil....

E. As insuficiéncias das tradicionais teorias da aplicacao da pena......

L. A teoria do espaco livre (Spielraumtheorie)......................

1. O nascimento da teoria e seu desenvolvimento dogmético .........

2 O 5 15 (o7 VP

a. Indeterminacdo da margem de culpabilidade.......

b. Auséncia de orientag@o para o juizo de primeira instancia ..

c. Critica a determinagdo da medida de pena dentro da margem
de culpabilidade através da aplicac@o direta dos fins da pena

aa. Circunstancias agravantes de prevengdo geral..............

bb. Circunstancias agravantes de prevengdo especial.........

3. CONCIUSAD ....cceieeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt e e e e e e e e e e e e e e

IL. A teoria dos niveis (Stellenwerttheorie ou Stufentheorie)

13
21
25
27
29

35
37
37
40
40
42



L. APIESENIACAO .. .eeueeeiiieiieeiteette et e et et e ettt et e et e e bt e e b e eaeeeeaaeas
2. CITHCA vttt sttt saesresne e
III. A teoria da retribuic@o da culpabilidade...........ccccoeceeveeniernieneennenne.
L. APIESENIACAO .. .eeueeeiiieiieeiteette et e ettt et e e et e et e e bt e eaeeesaeeas
2. CITHCA vttt ettt sae s

IV. Conclusao INtErMEAIATIA. .. .uueeerreeeiieeeieieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeans

F. A teoria da proporcionalidade pelo fato.......................ccoeevveriinnnnn.
1. A teoria da proporcionalidade pelo fato de origem anglo-americana

1. A teoria da proporcionalidade pelo fato positiva.......cc..ccecueeneee.

2. A teoria da proporcionalidade pelo fato negativa.........c..cceceeuee..

II. A teoria da proporcionalidade pelo fato baseada na prevencao
geral — Schiinemann, H.-J. Albrecht..........cccccooiiiiiiiiiinniiiii,

III. A teoria da proporcionalidade pelo fato baseada na teoria expres-
siva da pena — von Hirsch, HOrnle ............cooceeiiiiiiniiniiiiinee,

1. Teoria expressiva da Pena...........coeeeverireeneeieienienienienenrennennens
2. Consequéncias para a aplicacdo da pena..........ccccceecueereeeneennnen.

IV. Obje¢des contra a teoria da proporcionalidade pelo fato................

G. Tese: Determinaciio da pena proporcional ao fato como corolario
dos principios da culpabilidade e da legalidade................................

I. Teoria da pena e aplicacfo da Pena.........ceccevveeveeevieecieneeneenieeieeeenes
1. Teorias da PeNa .....ccc.eeeereerierrienienieieeteeteeete sttt

a. Fim e justificacdo da ameaca da pena..........ccccccevueeneeeneene

b. Fim e justificacdo da inflicAo da pena .........ccccceeeeeeeiennnnnne.

aa. Teorias retributiVIStas........eecueeerueeerieeniieenieesieesieeieeene

bb. Teorias Preventivas........cooueereerreenrieeniieenieeneeeieeeeeens

(1) Preveng@o especial........cocceveerienieeiienieneenieeieneenne,

(1) Preveng@o geral ........cooceveviiiniieniieieeceeeeeeeee,

CC. TeOorias EXPressivas ..o e eeerieenieenieerteeeeeieeeeee e

c. Breve excurso: teoria agndstica ou negativa da pena...........

L6 000 1 o] L1 1Y 1 Y



2. A (relativa) independéncia entre fim da pena e determinacao da

PEIIA .ttt ettt ettt ettt e ettt e be e e bt s b e et esateesaees 97
a. O principio da proporcionalidade na cominacdo da pena..... 99
b. O principio da proporcionalidade na determinag¢do judicial

A PONA..c..ceniiiiieiieietete e 103
aa. O principio da culpabilidade na determinacao judicial
A PENA ..ottt 106
bb. O principio da legalidade na determinagao judicial da
PEINA. ittt ettt ettt et s 108
C. CONCIUSAOD ...eiiiieiiieiie ettt 114

IL. O injusto culpavel como pardmetro central da determinacdo da pena 115

1. O conceito de culpabilidade na determinagdo da pena — Relagio

entre teoria do delito e aplicacdo da pena..........cceceevveeveeeenncnne. 115

a. O conceito de culpabilidade no direito penal ....................... 115

b. Teoria do delito e aplicacio da pena ........cccceeceeveereeeeennnnne. 118

2. Consequéncias para o direito brasileiro .........c..cecceeverviereenennienne 128
a. O papel das circunstancias judiciais do Art. 59 do CP......... 128

aa. Culpabilidade .........ccceoviriinieniiiieeeeeeee e 128

(i) Culpabilidade em concurso com as demais circuns-
tancias judiciais ou como critério central de aplicagdo

da Pena’.......coovieniniinieeee e 129

(ii) Culpabilidade em sentido estrito ou sentido amplo? 131

(111) CONCIUSAO ....uvveeeeerreeecireeeecireeeeeteeeeteeeeeveeeeereeeeens 135

bb. Demais circunstancias judiciais........ccoceereerneeerieennnnn. 136

CC. CONCIUSAD .. .eeveiiiiiirieiieeccceeee e 141

b. Agravantes e atenuantes — Arts. 61 a 67, CP........................ 141
Q8. AGIaVaANTES.....ceeitiiiiieeiieiie ettt et e sttt esateesaee e 141
bb. ALENUANLES ....c..eoiiiiiriiiniieieeiereeeeee e 144

c. Causas de aumento € diminuigao..........cceevevveruireneeceeennene. 147
aa. Tentativa — Art. 14, II, pardgrafo Gnico .........c..ccccceeeee 147
bb. Arrependimento posterior — Art. 16.......cccceeeeveeviennens 148

cc. Erro sobre a ilicitude — Art. 21, caput, Gltima parte...... 148



dd. Semi-imputabilidade — Art. 26, pardgrafo tnico........... 148

ee. Embriaguez — Art. 28, § 2.% ccoieiiieeeeeeeeeee 148

ff. Participacdo de menor importancia e participagdo dolo-
samente distinta — Art. 29, §§ 1.°€ 2.% . .oovviriiiiieeennnnn. 149
. STNLESE vttt 150

III. Questdes problemadticas em uma determinacgio da pena proporcio-
NAL A0 TALO .c.veoiiiiieiieiciccc e 151

1. Comportamento pré- e pds-delitivo, sobretudo a relevancia de
condenagdes pretéritas para a aplicacdo da pena..........ccecceeeueeenne 151

a. ConsSideracies Zerals ......ceeueerueeerueerieerieeiieeieeeieeeeeesee e 151

b. O papel de condenagdes pretéritas para a aplicagdo da pena 153

aa. Rejeicdo da agravante da reincidéncia............cccceeuneene. 155
bb. Fundamentos para a agravante da reincidéncia............. 158
(i) Fundamentacoes ligadas a gravidade do delito........ 159
(i1) Fundamentacgdes ligadas a prevencio..................... 163
cc. Efeito atenuante da primariedade..........cc.cceceeeenuennnenne. 168
dd. CONCIUSAD ..ovvieiieiiieeie ettt 171
2. A suposta relevancia de consideragdes de prevencao especial co-
MO atenuante da PENA.........ceeueerieeiieiiiieeiieeiee et e e 171
H. Resolucio dos casos iniciais ............cc.cooceevereniininnniinicnieneeeee, 177
I. Resumo das teses apresentadas no trabalho...................................... 179

Bibliografia .............ccooiiiiiii e 183



A.INTRODUCAO E ROTEIRO

E dito frequentemente que a teoria da aplicacio da pena é um ramo cien-
tificamente subdesenvolvido no Ambito das ciéncias penais,? e que nio raro
elementos irracionais, preconceitos arraigados, sdo os verdadeiros fatores
que conduzem o juiz na tarefa de determinagdo da pena concreta.’ Nesse
sentido, afirma-se que a dogmatica da determinacdo da pena estd longe de
apresentar o mesmo grau de desenvolvimento que ostenta a teoria do delito.*
Tais afirmacdes, realizadas desde o pds-guerra até os dias atuais, permanecem
validas, porém nao possuem o mesmo grau de evidéncia de outrora. A partir
do pds-guerra pode-se observar, principalmente na Alemanha, um certo
impulso cientifico no estudo da aplicagdo das san¢des penais, que resultou
em uma crescente discuss@o sobre os fundamentos normativos da determi-
nacao da pena,” bem como sobre a possibilidade e amplitude da reforma®

2 DREHER, JZ 1968, p. 214; SpeNDEL, Zur Lehre vom Strafmaf, p. 240; LAcCKNER, Neue
Entwicklungen, p. 5 ss.; HASSEMER, ZStW 90 (1978), p. 70; ScHREIBER, NStZ 1981, p. 338;
GIEHRING, Ungleichheiten, p. 81; Crespo, Prevencion General, p. 28; SiLvA SANCHEZ, Indret
2008, p. 3; Roig, Aplicagdo da Pena, p. 19.

3 'WURTENBERGER, Kriminalpolitik, p. 157 ss.; REINHARD vON HippEL, Lange-FS, p. 285 ss.;
GRrASNICK, Rationalitit, p. 1 ss.; HADDENHORST, Rationalitit, p. 29 ss.; DREHER, Rationellere
Strafzumessung?, p. 40 ss.; sobre isso HassEMER, ZStW 90 (1978), p. 70 ss.

4 VoN HIRSCH/JAREBORG, Strafmal}, p. 1; Sieva SANcHEz, Indret 2008, p. 3; idem,
Hassemer-FS, p. 626.

5 Cf. os trabalhos fundamentais de Drerer, Uber die gerechte Strafe; SPENDEL, Zur Lehre
vom Strafmass; e ZipF, Die Strafmassrevision. Sobre isso FriscH, Straftatsystem und Strafzu-
messung, p. 3.

¢ Cf. por exemplo, as monografias de Zipr, Die Strafmassrevision e FriscH, Revisions-
rechtliche Probleme der Strafzumessung.
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da decisdo de fixacdo da sancdo criminal.” Desses debates emergiram
diversas teorias e modelos que procuram descrever o caminho correto a
ser percorrido pelo magistrado na determinaco da sangdo concreta, com o
cotejo das diferentes — e muitas vezes divergentes — finalidades atribuidas
a pena (a chamada “antinomia dos fins da pena”). Esses diferentes modelos
tentam especificar que ordem de fatores — referidos a culpabilidade (ao
delito) ou relacionados a consideracoes de prevencdo — deve ser evocado e
de que modo esses fatores devem ser manejados para fixar a san¢ao final .®

Embora a chamada teoria do espaco livre (Spielraumtheorie),’ adotada
desde 1954 pelo Tribunal Federal Alemao (Bundesgerichtshof — BGH,
correspondente ao nosso STJ), seja dominante na jurisprudéncia e literatura
alemas, ao longo do tempo vem ela enfrentado diversas e fundamentais
criticas. Ademais, registra-se o surgimento de teorias alternativas, como
especialmente a teoria da pena proporcional ao fato ou teoria da proporcio-
nalidade pelo fato (Tatproportionalititstheorie),'* que paulatinamente vem
ganhando ressonancia (até mesmo internacional) na dogmatica da aplicacdo
da pena."

No Brasil, j4 ndo sdo poucas as vozes que se levantam contra a natu-
reza dos critérios de fixacdo da pena atualmente previstos em nosso codigo
penal e contra o dominio de um amplo subjetivismo do magistrado na

7 Esse também é o diagnéstico de JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, p. 871: “A ciéncia
dedicou-se nos ultimos anos cada vez mais as questdes da medicéo da pena, de modo que
hoje ndo mais se pode falar em um abandono desse campo juridico”.

8 Cf. neste tocante, a conhecida sistematizacéio de SPENDEL, Zur Lehre vom StrafmaB, p. 191
ss.; idem, NJW 1964, p. 1759, que divide os fatores de medi¢do da pena em finais (fim da
pena), reais (fatos de medic@o pena) e l6gicos (consideragdes de aplicag¢do da pena).

°  Fundamentalmente BGHSt, 7, 28, 32 (= JZ 55, 504, 505, com comentirios de
SCHNEIDEWIN).

10" Sigo aqui as tradugdes disponiveis ja em lingua espanhola: “teoria da proporcionalidad
con el hecho” (SiLva SANcHEZ, Indret 2008, p. 6; Crespo, Prevencion General, p. 203), “teoria
da proporcionalidad por el hecho” ou “teoria de la pena proporcional al hecho” (Feuoo
SANCHEZ, Indret 2007, p. 4) — cf. também, baseando-se nas obras espanholas, Stoco, RBCC
104 (2013), p. 57. Acredito que, ao contrario das tradu¢des das outras teorias que serdo
analisadas neste trabalho, todas essas opgdes expressam adequadamente o significado de
Tatproportionalititstheorie. Optarei por utilizar com mais frequéncia, no entanto, o termo
“teoria da proporcionalidade pelo fato”.

1" ScHUNEMANN, Plidoyer, p. 225; HorNLE, Tatproportionale Strafzumessung, p. 108 ss.;
H.-J. ALBrecHT, Strafzumessung, 50 ss.; Frisc, Einleitung, p. 20; Victor, Der Grundsatz
der Tatproportionalitit, p. 243 ss.; LappI-SEPPALA, Das Proportionalititsprinzip, p. 261; voN
HirscH/JAREBORG, Proportionate Sentencing; SiLva SANCHEZ, Indret, p. 8 ss.; PERALTA, Doxa
31 (2008), p. 610 ss.; MAURER, Komparative Strafzumessung, p. 187; (em certo sentido)
FerraJoLI, Direito e Razdo, p. 373; Greco, Feuerbach, p. 442; DuTttGe, Menschengerechtes
Strafen, p. 12-13; SSW-StGB-EscHELBACH, § 46 nm. 41; aparentemente também ZABEL,
KritV 20009, p. 60.
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determinacdo da sancdo criminal no caso concreto. Percebe-se, ainda, um
comportamento vacilante da jurisprudéncia nesse ambito, e ndo raros sao
0S erros crassos em que esta incorre, como a violagao da proibicao de dupla
valorag@o.

Vé-se, portanto, que hd muitos aspectos do direito da aplicacdo da
pena que merecem ser investigados cientificamente. Contudo, é percep-
tivel que ja os fundamentos da dogmatica da determinagdo da pena ainda
permanecem carentes de uma reflexao mais cuidadosa. Sem a solidifica¢do
dos fundamentos, a resolucido dos problemas mais especificos da aplica¢do
da pena fica dependente de solucdes intuitivas, ad-hoc, assistematicas e,
ndo raro, arbitrérias e injustas. Por essa razdo, este estudo pretende ser uma
contribuicdo para os fundamentos normativos do direito da aplicacdo da
pena, obtida a partir principalmente da anélise critica das teorias discutidas
na doutrina e na jurisprudéncia, sobretudo da teoria da proporcionalidade
pelo fato.

Para tanto, serd cumprido o seguinte roteiro: Primeiramente, serdo
tecidas breves consideracdes sobre a metodologia utilizada neste trabalho,
cujo objeto, a0 mesmo tempo, serd delimitado (B). Em seguida, serdo apre-
sentados alguns casos hipotéticos para que o leitor possa apreender o cerne,
a dificuldade e a relevancia prética do problema enfrentado (C). O capitulo
subsequente serd dedicado a dogmadtica da aplicacdo da pena no direito
brasileiro (D). Ato continuo, as tradicionais teorias da determinagdo da pena,
desenvolvidas principalmente na Alemanha, serdo apresentadas e criticadas
(E), com especial destaque para a teoria do espago livre. Na sequéncia sera
apresentada a teoria da proporcionalidade pelo fato, com suas diferentes
vertentes, € serdo expostas e analisadas as principais objecdes contra ela
levantadas (F). Por fim, serd delineada a minha prépria posi¢do (G), no
que serd firmada a tese de que apenas uma aplicacdo da pena orientada as
categorias do delito pode dar conta das exigéncias de garantia do direito
penal e, com isso, serd oferecida uma nova fundamentagdo para a teoria
da proporcionalidade pelo fato. Neste mesmo capitulo, serdo investigadas
as possiveis consequéncias do modelo proposto para o direito penal brasi-
leiro. Ao final, serdo discutidas algumas questdes probleméticas no dmbito
de uma aplicagdo da pena proporcional ao fato, quais sejam, a importancia
dos comportamentos pré e pds delitivos, especialmente a questio da reinci-
déncia, e o suposto efeito atenuante de consideracdes de prevencio especial.
O livro serd fechado com a resolu¢do dos casos iniciais (H) e com um breve
resumo das teses apresentadas ao longo do trabalho (I).



B. CONSIDERA COES METODOLOGICAS

Como indicado acima, o trabalho limita-se aos fundamentos do direito
da aplicagdo da pena. Primeiro, isso significa dizer que questdes mais espe-
cificas, de cunho procedimental, pertinentes a dosimetria da pena em seu
aspecto matematico, ndo sdo objeto deste trabalho. O presente estudo esta
mais preocupado com a natureza dos fatores utilizados na fixagdo da san¢do
do que com o procedimento de sua transcri¢do em nimeros. Com isso, ndao
se estd afirmando a irrelevancia desse campo da determinag@o judicial da
pena; sabe-se que um método correto, transparente, € vital para uma apli-
cacdo da pena justa e uniforme.

Segundo, interessa aqui analisar os diversos modelos de determinacio
da pena sob um ponto de vista normativo. Logo, neste trabalho serd adotado,
em principio, uma perspectiva de lege ferenda. Isso quer dizer que o que
importa em primeira linha € verificar qual modelo tedrico de aplicacdo da
pena € normativamente mais adequado. Ou seja, ndo se trata de eleger o
modelo que melhor corresponda ao direito positivo ou que reflita com mais
fidelidade o que € praticado nos féruns e tribunais. Trata-se antes de encon-
trar o modelo tedrico de determinagdo da pena que se harmonize com o0s
principios limitadores do poder punitivo estatal. O nome que se queira a dar
a tal ponto de partida (liberal, garantista, negativo, funcional redutor etc.), €,
em ultima anélise, irrelevante. O que importa é saber se o0 modelo adotado
respeita, nas suas manifestacoes concretas, os principios fundamentais do
direito penal, especialmente o principio da legalidade e o principio da
culpabilidade.

N3ao obstante, ignorar o direito vigente seria um ato no minimo cien-
tificamente irresponsavel. O cientista que se preocupa com a realidade do
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direito de seu pais ndo pode se furtar a a0 menos tentar verificar a compa-
tibilidade de sua teoria com o direito positivo, ou seja, ndo pode deixar de
procurar uma interpretacio de lege lata das normas em vigor a luz de seu
modelo tedrico. Por isso, na medida do possivel, tanto a jurisprudéncia
quanto os dispositivos de lei pertinentes serdo levados em conta, e nio serdo
poupados esforcos no sentido de buscar a melhor interpretacdo das normas
atualmente vigentes relacionadas a matéria.



C. CASOS

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

1) Dois roubos a uma loja de conveniéncia sdo cometidos em idénticas
condi¢des, em dois lugares distintos da cidade. Em um deles, considerada
uma regido perigosa, roubos do mesmo tipo t€m ocorrido com frequéncia.
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 reclusdo, enquanto, no primeiro caso, foi fixada
uma pena de 7 anos,'? sob o argumento de que a maior reprimenda justificar-
-se-ia por conta da maior necessidade preventiva, dada a recorréncia de
roubos na regiao.

2) No ambito das manifestagdes de junho de 2013, um jovem morador
de rua foi flagrado portando detergente e 4gua sanitaria, o que, na visdo da
Policia, do Ministério Piblico e do Magistrado, serviria para a preparagdo de
“coquetel molotov”. Por isso, foi condenado a cinco anos de pena privativa
de liberdade em regime fechado pela pratica do crime de porte de artefato
explosivo.”® A principal razdo aduzida pelo juiz para fixar a pena proxima

12 A pena do crime de roubo vai de 4 (quatro) a 10 (dez) anos de reclusdo e multa (art. 157,
Cédigo Penal).

13 A pena do crime de porte de artefato explosivo (art. 16, pardgrafo tinico, inciso III, da Lei
10.826/2013) vai de 3 (trés) a 6 (seis) anos de reclusdao e multa.
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do méximo é que o jovem ja praticara pequenos delitos patrimoniais (furto
e roubo) no passado.'*

3) A, médico bem sucedido, pai de familia, rico, querido em seu meio
social, encontra em um bar B, indigente, desempregado, viciado em drogas
— a semelhancga 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 balcdo do bar e, no entanto, ndo da atencdio aos dois
marmanjos. Ao verem que D caminha em direcio ao estacionamento para ir
embora, A e B resolvem segui-la. Alcancando-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 relagcdo a este, por ja estar plenamente integrado na
sociedade, ndo haveria qualquer necessidade de ressocializac¢do. Foi dito
ainda que uma pena mais severa para A teria o efeito de desintegrd-lo da
sociedade e causaria grande prejuizos a familia. O inverso, segundo o magis-
trado, valeria para B que, embora nunca ter sido formalmente condenado,
convivia com delinquentes e, portanto, ji teria propensdo ao crime. Logo,
razdes de prevencdo especial demandariam uma maior reprimenda.

14 Exemplo baseado no caso de Rafael Braga Vieira, por enquanto, até o que se sabe, a tnica
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. CONSIDERACOES
SOBRE A DETERMINACAO JUDICIAL
DA PENA NO BRASIL

N

Antes de avancarmos a andlise dos modelos tedéricos de aplicacdo
da pena, desenvolvidos sobretudo na Alemanha e no mundo anglo-saxao,
cabe tecer algumas considera¢des sobre a determinacdo judicial da pena
no Brasil. Esta secdo ndo tem como pretensdo descrever e analisar todo o
direito da aplicacdo da pena vigente em nosso pais. Para isso, o leitor pode
confiar em trabalhos cldssicos que se mantém atualizados, como o de Paga-
nella Boschi,” ou publicados recentemente, como o de Salo de Carvalho'®
— talvez a mais importante obra sobre aplicagdo das san¢des penais (inclusas
as medidas de seguranga) produzida no Brasil nas tltimas décadas.!” O
objetivo deste topico quer-se, portanto, modesto: tracar um panorama da
natureza e da discussdo dos critérios que sdo utilizados no direito penal
brasileiro na fixa¢do da pena no caso concreto.

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

15 BoscHr, Das penas e seus critérios de aplicacdo, 6* ed, 2013.

16 CARVALHO, Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, 2013.

17 Cf. também os recentes e importantes trabalhos de Roig, Aplicagdo da pena: limites,
principios e novos parametros, 2013; T. Stoco, Personalidade do agente na fixacdo da pena,
2014.
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dade'® (inciso I); em seguida deve determinar a quantidade de pena (inciso
II); fixar o regime inicial de cumprimento (inciso III); e, por fim, se cabivel,
promover a substitui¢do 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 circunstancias judiciais de dosimetria, que representam os critérios
de uma das fases (qual seja, a primeira) de uma das etapas de aplicagdo da
pena, que € a quantificacdo da san¢do (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 ndo seguiu
a regra elementar de elaboracdo normativa, que € partir do geral (caput)
ao especifico (pardgrafos, incisos e alinea). Invertendo estas premissas,
conforme serd possivel perceber, os critérios dispostos no caput sdao, em
realidade, as circunstancias de andlise de uma das subetapas (pena-base) de
uma das quatro etapas (quantificacdo da pena) descritas nos incisos do art.
59, Cédigo Penal”."

No Brasil, a grande discussdo cientifica na area da aplica¢do da pena?
deu-se no ambito da etapa de quantificacdo da pena privativa de liberdade,
que, pelo fato de a aplicacdo direta da pena substitutiva de direitos ja na
primeira das etapas acima descritas constituir uma raridade,?' afigura-se
como o momento central da determinacao da pena no direito brasileiro e € o
que nos interessa neste trabalho. Essa discussao, antes de natureza metodo-
l16gica, foi travada entre Nelson Hungria e Roberto Lyra, em torno da adocao
de um modelo trifasico, defendido por Hungria, ou de um sistema bifasico,
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 circunstancias judicias
do entdo art. 42 (hoje art. 59) e as circunstincias agravantes e atenuantes
previstas entre os arts. 44 e 48 (hoje 61 a 67); e na segunda e dltima fase
incidiriam sobre a pena formada na fase anterior as causas de aumento e
diminui¢do previstas na parte geral e especial do Cédigo. Hungria, por sua

18 Quando o tipo apresenta hipéteses alternadas de pena. Por exemplo: art. 130, CP (Perigo

de contagio venéreo), pena: detencdo, de trés meses a um ano, ou multa. Mais exemplos de
penas alternadas em CARvVALHO, Penas, p. 315.

19" CarvaLHO, Penas, p. 313.

20 Um panorama da histdria legislativa brasileira nessa area oferece Boschr, Das Penas, p.
146 e ss.

2l Talvez o dnico 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 as circuns-
tancia judicias, de modo que a incidéncia das circunstancia legais — agra-
vantes e atenuantes — perfaria fase autdonoma, ao lado da derradeira fase da
aplicacdo das causas de aumento e diminui¢éo.? Essa discussao foi pratica-
mente encerrada com a Reforma da Parte Geral de 1984, que expressamente
adotou o método trifasico preconizado por Hungria no art. 68 do CP: “A
pena-base seré fixada atendendo-se ao critério do artigo 59 deste C4digo;
em seguida, serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes;
por dltimo, as causas de diminui¢io e aumento”.”

Essa discussdo em relagcdo ao método, a forma pela qual o juiz chegara
a pena concreta, € relevante do ponto de vista do nivel de transparéncia e
discricionariedade que a lei confere ao magistrado no momento de fixacao
da pena.?* No entanto, o direito penal brasileiro ressente-se da auséncia de
uma discussdo sistemdtica acerca do contelido da aplicagdo da pena. Ou
seja, faz-se notar a caréncia de teorias que busquem determinar quais s@o
os critérios legitimos que devem conduzir o juiz na fixa¢do da san¢fo.”
Resta esclarecer que tipo de consideragdes pode ser legitimamente utilizado
para a determinag@o da pena, concretamente: deve o juiz valer-se de razdes
de prevengdo, deve atentar para o fato tipico praticado ou para a pessoa do
condenado?

No direito brasileiro pode-se observar uma tendéncia histérica de
privilegiar a utilizacdo de critérios subjetivos, ligados a pessoa do conde-
nado, na aplicacdo da pena,? tendéncia essa provavelmente impulsionada
por uma incorreta interpretacdo do dogma da individualizacdo da pena. A
doutrina® apropriou esse termo da obra do jurista francés Raymond Saleilles
“A individualiza¢do da pena”.?® O principio da individualizacdo da pena,
dotado de status constitucional (Art. 5.°, XL VI, Constituicdo Federal) e que

22 Sobre essa controvérsia metodoldgica ver FERREIRA, Aplicacéo da pena, p. 55 e ss (a favor
do método bifésico); cf. BoscHi, Das Penas, p. 151 e ss (a favor do método trifasico).

2 Cf. FERREIRA, Aplicagdo da Pena, p. 57; BoscHi, Das Penas, p. 153; CArRVALHO, Penas, p.
321.

24 Relevando o acerto da op¢do da Reforma de 1984, CarvaLHO, Penas, p. 322; assim
também Nucci, RT 924 (2012), p. 27; e, anteriormente, ja a favor do sistema trifdsico BRuno,
Das Penas, p. 98.

3 Assim T. Stoco, RBCC 104 (2013), p. 54; idem, Personalidade, p. 126-127.

%6 Uma descrigio do contexto intelectual e juridico-positivo (incluindo projetos legislativos
que nio entraram em vigor) da subjetivag@o no direito penal brasileiro, desde o séc. XIX até
a atualidade, oferece T. Stoco, Personalidade, p. 59 e ss.

27 Cf., por exemplo, FERREIRA, Aplicagdo da Pena, p. 50; BoscHi, Das Penas, p. 149.

2 SaLEILLES, L individualisation de la peine étude de criminalité sociale, Paris, 1898.
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se desdobra em individualizac@o legal, judicial e executéria,?® segundo a
interpretacdo tradicional possui um aspecto objetivo, relativo a gravidade do
delito, e um aspecto subjetivo, pertinente a pessoa do condenado.’® A este
nossa lei e jurisprudéncia tém atribuido mais relevo.

De fato, no ambito da individualizacio judicial que aqui nos interessa,
ambos os aspectos estdo contemplados no art. 59, CP (“O juiz, atendendo
a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, a0s motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e sufi-
ciente para reprovacdo e prevengdo do crime”) e nos arts. 61 a 66, relativos
as agravantes e atenuantes (reincidéncia, motivos, modos de execucio do
crime, concurso de pessoas, qualidade da vitima), embora o art. 67 indique
a preponderancia dos aspectos subjetivos — motivos, personalidade e reinci-
déncia — no concurso de circunstincias agravantes e atenuantes. Observa-se
ainda que elementos subjetivos ou descolados do fato sob julgamento, como
antecedentes, reincidéncia, conduta social e personalidade do agente, sdo
critérios decisivos para a aplicagdo de institutos como a substitui¢do da pena
privativa de liberdade pela pena privativa de direitos (art. 44, II, III, CP; art.
76, § 2.°, 111, Lei 9.099/1995), o aumento de pena no crime continuado contra
bens personalissimos (art. 71, pardgrafo tnico) e na suspensdo condicional
da pena e do processo (art. 77, I, 11, CP; art. 89, Lei 9.099/1995). Outro fator,
mencionado no art. 59, de concretiza¢do da individualizacido da pena é a
prevengdo, geral® ou especial. Geralmente, no entanto, a prevencao, prin-
cipalmente a especial, ¢ mencionada na andlise das circunstancias judiciais,
principalmente das subjetivas.*

Parte da doutrina acompanha essa tendéncia materializada na lei e
também privilegia as circunstancias subjetivas no processo de individuali-
zacdo da pena. Assim, exemplarmente, Gilberto Ferreira: “O que é, pois,
individualizar a pena? Segundo Saleilles, individualizar a pena € aplicé-la
de acordo com o individuo que praticou a infragdo penal. Para Mezger, a
individualizacdo da pena € a medida da pena dentro do marco penal legal.

% S. FERREIRA, A técnica de aplicagdo da pena como instrumento de sua individualizagdo

nos cédigos de 1940, e 1969, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 16.

30 Por exemplo S. FERREIRA, individualizag@o, p. 35.

31 Cf. ReALE JUNIOR/DoTTI/ANDREUCCI/PITOMBO, Penas e medidas de seguranga no novo
Cddigo, p. 165: “A perspectiva da prevenga@o geral, como critério de politica criminal a pesar
na individualizagdo da pena, completa o programa legislativo, pois a pena serd justa enquanto
atender a reprovagdo que o ato encontrou no meio social, dando eficicia ao fim educativo da
repressao social”.

32 Sobre isso, criticamente, T. Stoco, Personalidade, p. 137 € ss.
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Sua missdo fundamental consiste em adaptar a personalidade do autor a
pena que resulta do ato” (meu destaque).** Nucci, que chega a defender
um direito penal de autor no Ambito da aplicacdo da pena (um direito penal
do fato ficaria restrito ao Ambito da imputagdo do crime),** representa a
radicalidade desse pensamento: “Quanto mais se cercear a atividade indi-
vidualizadora do juiz na aplicagdo da pena, afastando a possibilidade de
que analise a personalidade, a conduta social, os antecedentes, 0s motivos,
enfim, os critérios que s@o subjetivos, em cada caso concreto, mais cresce a
chance de padronizacdo da pena, o que contraria, por natureza, o principio
constitucional da individualizacio da pena, alids, clausula pétrea. Como se
pretende individualizar a pena sem subjetivismo?”.%

Vé-se nitidamente, portanto, que individualizacdo da pena é enten-
dida como valoracio do individuo, e nao atendimento as singularidades da
realizacdo tipica — que, como serd visto adiante, também inclui a andlise da
culpabilidade stricto sensu do agente. Essa concepc¢do € compartilhada pela
jurisprudéncia brasileira, que, como mostra a detalhada pesquisa de Tatiana
Stoco, utiliza, ndo raro por meio de uma linguagem moralizante, aspectos
subjetivos, sobretudo a “personalidade do agente”, como critérios centrais
da dosimetria da pena.*

Nio obstante, nos ultimos tempos, a utilizacdo de dados subjetivos, ou
seja, ligados a pessoa do condenado e ndo diretamente ao fato por ele prati-
cado, vem sendo crescentemente questionada na literatura juridico-penal
brasileira. Sustenta-se, por exemplo, a inconstitucionalidade das circunstan-
cias judiciais “personalidade” e “conduta social” do agente,”” bem como a
ilegitimidade do uso da motivagido do autor como critério de determinagdo
da pena.®® Além disso, inimeros autores pdem em xeque a constituciona-

3 FERREIRA, Aplicagdo da Pena, p. 50. Nesse sentido também REALE JUNIOR/DOTTI/
ANDREUCCI/PIToMBO, Penas e medidas de seguranga no novo Cédigo, p. 159: “A nova Parte
Geral torna mais amplo o poder discriciondrio do juiz, acentuando a cada passo a tarefa
de individualizacio da sanc@o penal, repetindo em diversos momentos os critérios de que
deve langar mao o magistrado na escolha da justa medida. Torna-se um mote a referéncia as
circunstancias, mormente as subjetivas, as quais cumpre o juiz recorrer para fixar sua opgao
por esta ou aquela modalidade de pena, por este ou aquele regime de cumprimento de pena,
bem como com relagio a quantidade de pena”.

3 Cf. Nuccr, Individualizagdo, p. 168.

% Nuccr, Individualizagéo, p. 176-178.

% Cf. T. Stoco, Personalidade, p. 158 e ss, 181 e ss; cf. também as referéncias em Nucci,
Invidualizagdo, p. 179.

37 VIANNA/MATTOs, A inconstitucionalidade da conduta social e personalidade do agente
como critérios de fixagdo 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 reincidéncia (art. 61, I, CP), o que levou o STF a
pronunciar-se sobre o tema recentemente.*® Registra-se ainda que o Projeto
de Reforma do Cédigo Penal que tramita no Congresso Nacional pretende
suprimir os termos “personalidade” e “conduta social” das circunstancias
hoje abrigadas no art. 59, CP.%°

Como serd visto com mais detalhes adiante, esses questionamentos
s30 positivos e indicam o caminho correto. No entanto, essas consideragdes
fragmentadas necessitam ser incorporadas e sistematizadas em uma teoria
que consiga discriminar os critérios legitimos de aplicagdo da pena. Esta
¢ a tarefa do presente estudo. Depois de tragar o modelo normativamente
correto de aplicacdo da pena, as atencdes novamente se voltardo para os
dispositivos de nossas leis penais, para avaliar de que modo esse modelo é
aplicavel de lege lata e de lege ferenda ao direito brasileiro.

% Sobre isso ver abaixo G III b.

% Ultima versio é o relatério apresentado pela Constituicio, Justica e Cidadania (CCJ)
do Senado, a espera de votagdo. Disponivel no sitio eletronico do Senado: http://www.
senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404, acesso em 26.03.2015.
A exclusio das referidas circunstincias judiciais foi mantida tanto pelo Substitutivo assinado
pelo entdo Senador Pedro Taques quanto pelo Relatério da CCJ. No entanto, esse € um dos
raros pontos positivos do Projeto no que concerne a aplicacdo da pena. Sobre isso, com
referéncia ao Projeto original e ao Substitutivo, ver TEIXEIRA, A aplicacdo da pena no Substi-
tutivo ao PLS 236, em: Leite (Org), Reforma Penal: A critica cientifica a Parte Geral do
Projeto de novo Cédigo Penal (PLS 236/2012), p. 219 e ss.



E. AS INSUFICIENCIAS DAS TRADICIONAIS
TEORIAS DA APLICACAO DA PENA

A principal preocupagdo dos autores que comecaram a se ocupar de
forma cientifica com a determinacdo da pena era resolver a denominada
“antinomia dos fins da pena”. Tratava-se de determinar como as divergentes
tradicionais finalidades atribuidas a pena — retribui¢do, prevencdo geral e
especial — deveriam manifestar-se no momento da aplicagdo concreta da
san¢do criminal. Cuidava-se ainda de eleger uma maneira de conciliar o
influxo desses fins da pena no momento de sua aplicagdo com o anseio de
um tratamento justo e proporcional do condenado, ou seja, com os limites
impostos pela culpabilidade do agente.

E possivel reconhecer fundamentalmente trés modelos normativos que
tentaram fornecer uma resposta coerente a essas questdes no século passado,
principalmente na Alemanha apds a segunda guerra mundial: a feoria do
espaco livre, até hoje dominante na doutrina e jurisprudéncia (I); a teoria
dos niveis (I1); e a teoria da retribuicdo da culpabilidade (11).

Talvez o leitor mais versado na dogmética da determinacgdo judicial
da pena note a auséncia da teoria da pena exata ou do ponto fixo (Theorie
der Punktstrafe), que, por um tempo consideravel, polarizou a discussdo
dogmatica com a teoria do espaco livre, embora nao tivesse muitos defen-
sores e hoje ndo possua nenhum sequer. Ao contrdrio da teoria do espaco
livre, que permite ao juiz aplicar uma pena dentro de uma (generosa)
margem correspondente a culpabilidade, a teoria da pena exata afirma que
para todo delito, teoricamente (ou metafisicamente, conforme a concepgao
de Arthur Kaufimann), haveria uma tnica e exata san¢@o correspondente a
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