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O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGCAO DAS PENAS: OS PODERES
PUBLICOS E A RACIONALIDADE PRATICA

Carolina Pereira Barreto’

RESUMO: O presente artigo pretende realizar um estudo sobre o
principio da individualizagdo das penas, tragando um breve historico
sobre a sua formalizagdo nas Constitui¢des do Brasil e a evolucdo dos
tipos de punigdo. Destaca ainda as grandes contribuigdes filosoficas de
Cesare Beccaria e Michel Foucault no processo de humanizagdo das
formas de punir e na reforma do direito penal moderno. Adentrando
na discussdo doutrinaria do conceito de individualizagdo das penas
associado a proporcionalidade, igualdade material, personalidade do
agente e a sua humanizagao. A partir da divisao doutrindria sobre a
individualizagdo das penas, serdo tragadas as reflexdes criticas quanto a
realidade pratica observada na atualidade, partindo do Poder Legislativo,
passando pelo Judicidrio e finalizando com o Executivo que tem dever
fim de manutencdo do sistema carcerario brasileiro. Verificando na
pratica certo distanciamento dos poderes publicos com o garantismo
penal, voltado especialmente para o raciocinio vingativo de retribuigao
do mal pelo mal cometido, remontando aos tempos do Iluminismo.
Assim, apesar de previsto formalmente na Constitui¢ao Federal de 1988,
a individualizagdo e humanizag¢io das penas precisam ser concretizadas
como direito fundamental do acusado, através da vontade politica dos
poderes publicos dentro de uma racionalidade pratica quanto aos limites
do direito de punir do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Individualiza¢do das Penas.
Racionalidade Pratica dos Poderes Publicos. Arbitrariedade.
Constitucionalizagdo do Direito Penal. Direito Fundamental do Acusado.

* Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Sergipe, Pés-graduada em Direito Civil pela
Universidade Tiradentes e Procuradora do Municipio de Nossa Senhora do Socorro - Sergipe. O
presente artigo foi elaborado ap6s breve pesquisa no 4mbito da disciplina Constitucionalizagao do
Direito Penal ofertada no Mestrado em Direito da Universidade Federal de Sergipe, sob orientagdo
da Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes.



294 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 19, 2013

1. INTRODUCAO

O artigo tem por finalidade realizar um breve estudo acerca do
principio da individualiza¢ao das penas no constitucionalismo brasileiro,
apos a difusdo dos ideais iluministas na Europa e importado pelo Brasil.
Paralelamente traz as contribuic¢oes filoséficas de Cesare Beccaria e
Michel Foucault no processo de humaniza¢ao das penas, com o avango
da reforma do Direito Penal moderno. Posteriormente, adentra na
discussdo doutrinaria do conceito de individualizagdo das penas associado
a proporcionalidade, igualdade material, personalidade do agente e a sua
humanizagdo. A partir da divisdo doutrindria sobre a individualizagao
das penas, foram tragadas as reflexdes criticas quanto a realidade pratica
observada na atualidade, partindo do Poder Legislativo, passando
pelo Judiciario e finalizando com o Executivo que tem o dever fim de
manutencio do sistema carcerario brasileiro.

Em que pese o grande avan¢o na doutrina quanto a Teoria do
Garantismo Penal e a Constitucionalizacdo do Direito Penal com a
previsdo formal de diversos dispositivos garantindo a individualizacao
da pena e sua humaniza¢do como direito fundamental do acusado, para
alcangar a gradual ressocializagao do apenado com dignidade humana.
Entretanto, a razdo de punir dos poderes publicos ainda sofre a influéncia
dos mecanismos penais de controle social, estando, na maioria das vezes
vinculada a ideia de vinganca, e ndo de recuperagdo ou ainda protecao
do condenado.

A metodologia utilizada na pesquisa foi basicamente da revisao
bibliografica da doutrina, e o repositério da jurisprudéncia dos
tribunais superiores brasileiros, dando enfoque nas decisdes de controle
de constitucionalidade no sentido de concretizar o principio da
individualizacdo da pena.

O trabalho se divide basicamente em trés partes, inicialmente traz um
breve historico sobre o principio da individualizagdo da pena; no segundo
item destaca a contribuicéo filosdfica na moderagao das penas; no terceiro,
conceitua a individualizagido das penas, sob o enfoque doutrinario; no
quinto, sexto e sétimo topicos, desenvolvem-se as reflexdes critica sobre
a individualiza¢do da pena diante dos poderes publicos, desde o Poder
Legislativo, passando pelo Poder Judicidrio e finalizando com o Poder
Executivo e a sua racionalidade praética.
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2. BREVE HISTORICO SOBRE O PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio constitucional da individualizagao das penas passou por
diversas modificagoes durante os séculos, estando sempre associado a
ideia de humanizagdo das penas e a sua proporcionalidade, até alcancar
o status de direito fundamental do acusado, como conhecido atualmente,
e teve como marco filoséfico a grande contribui¢ao do pensamento
iluminista.

Inicialmente, é importante trazer um breve histdrico sobre a insercao
formal do principio da individualizagdo da pena, especialmente, no
constitucionalismo brasileiro e sua evolugdo (ou involugdo) na doutrina
e jurisprudéncia, bem como a sua relagio com os poderes do Estado.

Durante muitos séculos na Europa, a pena pela pratica de crime estava
vinculada a ideia de vinganga!, associada a excessiva punigao corporal,
entretanto, com a difusdo do pensamento iluminista, tendo como marco
tedrico a obra de Cesare Beccaria? Dos delitos e das penas em 1764, a
fun¢ao da pena foi ganhando novas dimensdes humanistas.

Ao tempo em que os ideais iluministas eram difundidos, como
consequéncia deste movimento se reduzia o autoritarismo do Estado,
assegurando formalmente ao individuo uma nova ordem social. Esse
movimento que libertou os individuos das autoritarias relagoes medievais
implica necessariamente na recusa de qualquer forma de interven¢ao
ou punicdo desnecessaria ou exagerada. Essas mudangas filosdficas de
concepgdo do Estado e da sociedade contribuiram para a dissemina¢ao
dos principios garantistas, impondo assim, maior respeito a dignidade
humana e a consequente proibicdo de excesso (BITENCOURT, 2011,
p.55).

Posteriormente, esses ideais de humaniza¢do da pena foram lancados
como direito fundamental do homem inserido na Declara¢ao Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no seu artigo 15, no qual
asseverava que “as penas devem ser proporcionais ao delito e uteis a
sociedade” (BITENCOURT, 2011, p.54), e posteriormente nas diversas
Cartas Constitucionais dos paises ocidentais, assegurando como garantia
do acusado.

Apds a Segunda Guerra Mundial, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948 consagra mais uma vez através de tratados
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internacionais o sentido de humanizagdo das penas, sob o manto do
direito a dignidade humana. Declara que “ninguém pode ser submetida
a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”,
tendo “toda pessoa o direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal™.

No Brasil, desde a Constituicdo Imperial de 1824 havia, ainda
que de forma embrionaria, a previsdo constitucional do principio
da personalidade da pena e da sua individualizagdo, com a seguinte
disposi¢do no art. 179, inciso XX de que “nenhuma pena passara da pessoa
do delinquente. Por tanto ndo haverd em caso algum confiscagdo de bens,
nem a infamia do Réo se transmittira aos parentes em qualquer grao, que
seja”. Além disso, também se encontrava inserto na Carta Imperial, em
seu artigo 179, inciso XXI, que “As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem
arejadas, havendo diversas casas para separagao dos Réos, conforme suas
circunstancias, e natureza dos seus crimes’, demonstrando desde entio,
a inten¢ao do legislador em buscar adequar as penas de acordo com as
condigoes particulares do condenado no cumprimento da penalidade
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2011, p.194).

Vale destacar que nesta fase imperial brasileira, apesar de previsto
formalmente na Constituigdo alguns dispositivos trazendo direitos em
favor do acusado, na realidade pratica, demonstrava um periodo marcado
pela escravidao e castigos corporais, caracterizado pela divisao de classes
sociais, ndo se podendo falar em humaniza¢ao da pena no conceito atual.

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891
também manteve no seu art. 72, paragrafo 19, de que “nenhuma pena
passara da pessoa do delinquente”. No tocante a Constituigdo brasileira
de 1934, também fez men¢ao ao principio da personalidade da pena,
exceto a Constitui¢do de 1937 que foi marcada pelo autoritarismo do
Estado Novo, e por esse motivo tal principio e diversos direitos foram
extirpados do ordenamento juridico.

Com a Constituigdo de 1946, verifica-se o retorno deste principio
conforme dispunha o artigo 141, paragrafo 30, de que “nenhuma pena
passara da pessoa do delinquente”, e no seu paragrafo 29, trouxe pela
primeira vez de forma expressa que “alei penal regulara a individualizagdo
da pena e s retroagird quando beneficiar o réu” (MARANHAO, 2008,
p-56).

Ja a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 trouxe
de forma conjunta esses dois principios, em seu artigo 150, paragrafo
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13, dispondo que “nenhuma pena passara da pessoa do delinquente.
A lei regulara a individualizagdo da pena’, demostrando que esses dois
principios encontram-se entrelacados (MARANHAO, 2008, p.57).

Muito embora o principio da individualiza¢ao da pena tenha sido
previsto formalmente na Carta Constitucional, esse periodo da ditadura
militar foi marcado por diversas arbitrariedades e abusos do poder
politico, com a pratica de torturas em face dos cidaddos e restricdo a
liberdade de expressao, ndo se podendo falar em concretizagdo dos
direitos fundamentais durante este momento, apenas verificado no seu
sentido formal e escrito.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Principio da
Personalizagdo e Individualizagdo da Pena ganhou nova roupagem, ja
que além da previsao do art. 5°, inciso XLV, de que “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o
dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido’, o inciso XLVI trouxe também que “alei regulara a
individualizagao da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagao
ou restri¢cao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social
alternativa; e) suspensdo ou interdi¢do de direitos”, discriminando entéo,
os tipos de penas a serem destinadas aos condenados de acordo com as
circunstancias do caso concreto.

Além de consagrar a humanizagdo das penas através do artigo 5°,
inciso XLVII de que “nao havera penas: de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX, de cardter perpétuo, de trabalhos
forgados, de banimento e cruéis*”. E mais uma vez individualizando a pena
em relagdo a conduta do apenado quando da previsdo no inciso XLVIII
dispondo que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado’, assegurando
no inciso XLIX, o respeito a integridade fisica e moral dos presos.

Esses principios previstos na Constituicdo Federal de 1988 sdo
denominados por Luiz Regis Prado (2010, p.139) como de natureza penal
constitucional, ou principios penais propriamente ditos, porque versam
sobre a matéria estritamente penal, diferentemente dos denominados,
principios constitucionais gerais, em que o contetido nao é especificamente
penal, mas que devem ser aplicados ao direito penal como os principios
da proporcionalidade, igualdade, necessidade.
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Decerto que o principio da individualizagcdo da pena encontra-se
previstos no rol dos direitos fundamentais, servindo de limite ao ius
puniendi do Estado. Com efeito, o exercicio do direito estatal de punir
se manifesta tanto no momento de cria¢ao e promulgacao das leis, como
também no de sua aplicagdo aos casos concretos, pois esses limites sao
impostos pelo Estado Democratico de Direito (PRADO, 2010, p.139).
Significa em sentido estrito a regulamentacao através de lei da adaptagéo
da pena as condi¢des do condenado, considerando “as caracteristicas
da infragao praticada e da sua propria personalidade; e, largamente, da
fixacdo dos lindes de sua imposi¢do” (TUCCI, 2011, p.260).

Dessa forma, tais dispositivos constitucionais sdo direcionados tanto
para o legislador que no momento de elaborar as normas, através do seu
poder regulamentar, deve observar a humanizagéo e a individualizagido
da pena. Como também sdo dirigidos para o Judicidrio, com competéncia
para aplicar a pena, devendo ser considerado que a puni¢ao deve ser
revestida de carater pessoal, observada as circunstancias que circundam o
fato, a conduta do agente e de sua propria personalidade, sem extrapolar
a pessoa do condenado.

Entretanto, a realidade prética tem demonstrado, ndo raras vezes,
o distanciamento desta garantia constitucional de humanizagdo e
individualizagdo da pena pelos poderes politicos encarregados de observa-
los, seja pelo Legislativo, que editam leis para penalizar o ofensor, cada
vez mais rigida e severa; seja através do Judicidrio, responsavel pela sua
aplicabilidade; ou através do Executivo que mantém um sistema carcerario
abarrotados de pessoas em condi¢oes desumanas e degradantes, quica
cruéis, aumentando mais o foco de criminalidade.

3. A CONTRIBUICAO FILOSOFICA NA MODERACAO DAS
PENAS

A questdo da punic¢do de condutas sempre existiu desde os primordios
da civiliza¢do, entretanto, o carater e as espécies de pena passaram por
diversas mudancas, ao tempo em que se transformava o Estado e a
sociedade. Apesar dos principios que consagram a humanizagao das penas
e sua individualizagdo encontrarem formalmente escritos nas Cartas
Constitucionais, ainda se observa grande resisténcia na sua concretizagao,
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remontando na atualidade, & época das luzes com as penas mais severas
e cruéis.

A obra de Cesare Beccaria® se transformou no marco inicial da
humanizagao das penas, além de trazer grande contribui¢do para
evolugdo da razdo da pena como forma de afastar a puni¢io atrelada a
vingangca privada. Essa obra estabeleceu as bases do direito penal moderno
consubstanciada na concepe¢ao liberal do Estado de Direito, baseado na
Teoria do Contrato Social, na divisao dos poderes, na humanidade das
penas e no principio utilitarista da maxima felicidade para um maior
numero de pessoas.

Muito a frente do seu tempo, Beccaria (2004, p. 85) ja discorria sobre
“as penas, e na maneira de aplicd-las proporcionalmente aos delitos”, é
importante “escolher os meios que devem causar no espirito publico a
impressao mais eficaz e mais duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel
no corpo do culpado”.

Antes do século XVIII, os tipos das penas eram as mais variadas
possiveis, porém, havia prevaléncia pelas penas de morte e corporais,
sobretudo os suplicios®. Assim, a privacdo de liberdade, bem como as
penas alternativas e restritivas de direitos, como sdo conhecidas hoje,
nao existiam. Nas palavras de Foucault (2004, p. 16), até o final do século
XVIII, a prisao serviu somente aos objetivos de contencao e guarda dos
réus, para preserva-los fisicamente até o momento de serem julgados ou
executados.

A punicéo era basicamente executada por meio da violéncia aplicada
diretamente ao corpo do condenado, porém, com a evolu¢ao do direito
penal exigia-se penas mais suaves. Com isso, verificou-se a necessidade de
ajustar a pena ao individuo, era preciso investigar a sua esséncia, modular
a punicao exata a quem se pretendia castigar.

Foucault (2004, p.63) descreveu com bastante propriedade sobre a
necessidade do soberano de realizar a justi¢a criminal, em vez de se vingar
através das penas corporais, era “preciso punir de outro modo: eliminar
essa confrontacio fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal
entre a vinganca do principe e a célera contida do povo, por intermédio
do supliciado e do carrasco” E mesmo o “pior dos assassinos, uma
coisa pelo menos deve ser respeitada” quando se aplica a punic¢io é a
sua humanidade. Pelo pensamento de Foucault (2004, p.70) o que se
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pretendia ndo era “punir menos, mas punir melhor; punir talvez com
uma severidade atenuada’, porque o “castigo deve ter humanidade como
medida”.

Sob essas bases humanistas, o principio da individualizagao da pena
foi ganhando cada vez mais importancia, o que comegava a se esbogar
era “uma modula¢do que se refere ao préoprio infrator, a sua natureza, a
seu modo de vida e de pensar, a seu passado, a ‘qualidade’ e ndo mais a
intengdo de sua vontade” (FOUCAULT, 2004, p. 53).

Em relagdo a humaniza¢do das penas, buscava-se ndo apenas a
suavizagao como limites do poder de punir, mas também se exigia que
a aplicagao da pena ndo mais recaisse sobre o corpo do acusado, através
dos sofrimentos excessivos verificados com os suplicios (mantendo a
integridade fisica), mas que recaisse sobre o espirito e a alma, iniciando-
se a era dos “castigos incorpéreos” (FOUCAULT, 2004, p.84).

Para Beccaria (2004, p.88-89) a crueldade das penas produz resultados
funestos, contrarios a sua principal finalidade de prevenir o crime, porque
apesar de ser muito dificil estabelecer uma justa proporgao entre os delitos
e as penas, mesmo o crime mais hediondo, as penas previstas legalmente
seriam bastante cruéis, mas ndo poderiam ultrapassar o tltimo grau da
for¢a humana, limitada pela sensibilidade do corpo do homem®.

Destacando essas contribui¢des filoséficas humanistas, passa-se ao
conceito de individualizagdo da pena sustentada na justa adequagdo
entre o delito cometido e a aplicagdo da pena, tendo como base a sua
humanizag¢do e como limite do direito de punir do Estado.

4. O CONCEITO DE INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A individualizagdo da pena consiste na punicéo proporcional ao delito,
considerando as circunstancias do caso concreto e a personalidade do
agente, sob o fundamento da humanizagao das penas. Guilherme de Souza
Nucci (2009, p.79-80) destaca como principio constitucional explicito e
afirma que a “pena nao deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente
a exata medida punitiva” como retribui¢do da conduta praticada. Pois,
ndo teria qualquer “sentido igualar os desiguais, sabendo-se, por certo,
que a pratica de idéntica figura tipica nao é suficiente para nivelar os
seres humanos. Assim, o justo é fixar a pena de maneira individualizada,
seguindo-se os parametros legais, mas estabelecendo a cada um, o que
lhe é devido”



REVISTA DA EJUSE, N° 19, 2013 - DOUTRINA - 301

Tal principio além de consagrar a igualdade material, também se
encontra associado @ humanidade das penas, pois, o direito penal deve
garantir o “bem-estar da coletividade, incluindo-se a dos condenados.
Eles nao devem ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram
anorma penal’, por isso ndo devem ser tratados como animais ou coisas,
como se ndo fossem seres humanos (NUCCI, 2009, p.80).

Bitencourt (2011, p.54) classifica a individualiza¢ao da pena como
categoria do “Principio da Proporcionalidade”, destacando a observancia
da proporcionalidade entre a gravidade do crime e a sangdo a ser aplicada.
Muito embora este principio seja uma consagragao do constitucionalismo
moderno, Beccaria’® ja fazia mengao sobre a modera¢éo da pena e a sua
proporcionalidade ao delito.

A proporcionalidade significa que “as penas devem ser harmonicas
com a gravidade da infragdo cometida, nao tendo cabimento o exagero,
nem tampouco a extrema liberalidade na cominag¢ao das penas nos tipos
penais incriminadores” (NUCCI, 2009, p.83).

Para Luiz Regis Prado (2010, p. 149) o principio da individualizagdo
da pena “obriga o julgador a fixar a pena, conforme a cominagao legal
(espécie e quantidade) e a determinar a forma da sua execucio [...] deve
existir sempre uma medida do justo equilibrio - abstrata (legislador) e
concreta (juiz) — entre a gravidade do fato praticado e a sangdo imposta”.
Em suma, a pena deve estar adequada a magnitude da lesdo ao bem
juridico representada pelo delito e a periculosidade criminal do agente.

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 710) afirmam que a individualizagdo da
penaé “a determinacio da medida que, dentro do maximo permitido pelo
grau de culpabilidade, requer a preven¢ao de acordo com os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente”.

Neste sentido, a individualizagdo da pena, a proporcionalidade, a
igualdade material, a personalidade do agente, todos sdo principios
constitucionais explicitos e implicitos aplicados a teoria da pena, e
possuem um nicleo em comum, a de humanizar a forma de punicio da
conduta, atualmente sob o fundamento da dignidade humana.

Desde a época do pensamento iluminista, contestava-se o arbitrio
judicial dos tempos medievais, e a solugdo para a problemdtica era a
adocao das penas fixas, por isso se fazia necessaria a reforma do direito
punitivo trazendo a defini¢ao do crime e um sistema de fixacio de penas
mais preciso, a tarefa do juiz se restringia a subsun¢ao mecénica do texto
legal (BITENCOURT, 2011, p.661).
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Beccaria (2004, p.31), refletindo o pensamento positivista da época,
afirmava que os “juizes dos crimes ndo podem ter o direito de interpretar
as leis penais, pela razdo mesma de que néo sdo legisladores” e que
deveriam “fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a
menor, a agdo conforme ou nio a lei; a consequéncia, a liberdade ou a
pena”. Assim, se o juiz fosse “constrangido a fazer um raciocinio a mais”,
ou se o fizesse “por conta prépria’, tudo se tornaria “incerto e obscuro”

Com o passar dos anos, verificou-se que a “absoluta determinagdo” e
preciséo legal na fixagdo da pena, levavam as injusticas, pois se tornava
dificil de realizar a modera¢ao da pena no caso concreto, de acordo com
a conduta e a personalidade do agente. Assim, se a pena “absolutamente
indeterminada” contribuia para o arbitrio do julgador, pelo ideal
iluminista, da mesma forma que a pena “absolutamente determinada
impediria o seu ajustamento, pelo juiz, ao fato e ao agente, diante da
realidade concreta” (BITENCOURT, 2011, p.661).

A partir deste paradoxo, a dosagem da pena ganhou novos enfoques
pOs-positivistas, nos quais a lei deveria fixar os limites maximos e
minimos, as circunstancias agravantes e atenuantes do fato, considerando
a personalidade do agente e a conduta da vitima, através dos quais poderia
variar a mensuragao das penas. Assim, o juiz teria a liberdade de realizar a
fixacdo da pena através de uma decisdo racional e devidamente justificada,
porém, observados os critérios estabelecidos legalmente.

Para Cezar Bitencourt (2011, p.662) a individualiza¢do da pena se
apresenta em trés momentos distintos: da individualizagao legislativa,
individualizacdo judicial e individualiza¢do executdria. O primeiro se
caracteriza pelo “processo através do qual sdo selecionados os fatos
puniveis e cominadas as sang¢des respectivas, estabelecendo seus limites e
critérios de fixa¢do da pena” através da lei; a segunda é aquela “elaborada
pelo juiz na sentenga, ¢é a atividade que concretiza a individualizagdo
legislativa que cominou abstratamente as sang¢des penais’, e a terceira é
aquela que se verifica no “momento da san¢io criminal” na fase do seu
cumprimento.

A partir desta divisdo de fases da individualizacdo da pena, serdo
tracadas as reflexdes criticas quanto a realidade pratica observada na
atualidade, partindo do Poder Legislativo, passando pelo Judicidrio e
finalizando com o Executivo que tem dever fim de manutencéo do sistema
carcerario brasileiro.
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5.0 PODER LEGISLATIVO E A INDIVIDUALIZACAO DA PENA

No momento legislativo, a individualiza¢do da pena é verificada
quando os parlamentares editam leis abstratas que fixam para cada tipo
penalas penas proporcionais aimportancia do bem tutelado e a gravidade
da ofensa. Nao significa a fixagdo “absolutamente determinada’, ja que
a generalizagdo da penalidade esta sujeita as injusticas e desigualdades.
A moderagio ¢é realizada de forma equitativa, viabilizando certo grau
de liberdade ao juiz, porém limitado pelos critérios legais, permitindo,
inclusive, as substitui¢des das penas. Todavia, a lei penal brasileira ndo
se limita as previsdes normativas mencionadas, mas também, fixa regras
que vio permitir as ulteriores individualizagdes.

Portanto, o Legislativo deve editar normas em paridade com os
principios constitucionais da legalidade, igualdade e proporcionalidade,
elaborando as penas minimas e maximas suficientes para a reprovagio
e prevencio do crime, considerando a interven¢do minima do Estado
com os ideais garantistas.

E certo que a individualizagio da pena encontra seus limites na lei
ordindria, por isso que os critérios de fixagdo da pena previstos legalmente
devem ser observados pelo magistrado. A grande questdo é quando o
proprio legislador define a fixagdo da pena com critérios estritamente
fechados, sem observancia desses parametros constitucionais, cabendo
a Corte Suprema a tarefa de exercer o controle de constitucionalidade
dos dispositivos legais, guardando a supremacia dos principios penais
constitucionais.

Ao passo que o Legislativo edita normas cada vez mais severas e
rigidas, em decorréncia do clamor da sociedade e como resposta do
poder publico, fere a individualiza¢do da pena, uma vez que generaliza
uma situacdo ou uma determinada conduta observada em cada caso
concreto, afastando-se da igualdade material e da proporcionalidade
garantida constitucionalmente.

E o que Ferrajoli (2010, p.746) denominou de mecanismos penais
“de emergéncia’, para o fato da inflagdo de normas penais, tendo como
consequéncia o aumento do intervencionismo penal em virtude da alta
criminalidade. Dessa forma, a sanc¢do penal é utilizada pelas instancias
de poder politico como resposta para quase todos os tipos de conflitos
e problemas sociais. A puni¢do mais rigorosa se converte em resposta
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oferecida pelo Estado, em decorréncia da necessidade de seguranca e
penalizagdo da sociedade, expressas pela midia, sem a verificagao de sua
eficacia instrumental como meio de prevengao ao delito.

Ferrajoli (2010, p.746) em sua obra Direito e razdo traz a ideia de que
o Estado de Direito atual, apesar de conservar-se normativamente como
garantista, tem apresentado tendéncias inquisitivas, especialmente no que
diz respeito a legislagdo penal de emergéncia e de exce¢ao que surgem
com o pretexto de defesa da sociedade, mas que, na realidade, atendem a
interesse de algumas classes sociais aumentando a intervengao do direito
de punir do Estado. Dentro dalégica garantista e minimalista, a lei penal
deve ser uma resposta somente aos problemas sociais gerais e duradouros,
nao devendo direcionar-se a situagdes atipicas e excepcionais.

A cultura na pratica de emergéncia e da exce¢ao, antes mesmo das
transformacoes legislativas, sdo de fato responsaveis pela involugio
do ordenamento punitivo que se expressa na reedi¢do, em trajes
modernizados, dos velhos métodos pré-modernos da tradigdo penal,
bem como na recepgio pela atividade judiciaria de técnicas inquisitivas
(FERRAJOLI 2010, p.746).

Esta situagao de emergéncia configura a primazia da “razdo do Estado’,
alicercada no motivo politico, sobre a “razdo juridica” como critério
informador do direito e do processo penal, seja simplesmente em relagdo
as situagdes excepcionais como também outras formas de criminalidade
organizada. (FERRAJOLI, 2010, p.747).

Na mesma linha do pensamento da puni¢do como instrumento de
vinganca, remontando aos tempos do Iluminismo, frequentemente
o Legislativo elabora normas penais com a fun¢ao de retribuir o mal
cometido com o excesso de rigor e sofrimento. Tal procedimento vem
sendo observado com a edigdo de leis penais mais severas, especialmente
a Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), a recente Lei de Drogas
(Lein°11.343/2006), além da alteracdo da Lei de Execugdes Penais (Lei n°
10.792/2003), prevendo o Regime Disciplinar Diferenciado, dentre outras.

Como exemplo da publicagao da Lei n° 8.072, de 25.07.1990, que
dispunha no § 1° do art. 2°, que a “pena dos crimes hediondos deveria
ser cumprida em regime integralmente fechado por crime nele previsto”
Tal dispositivo estava ferindo claramente a individualidade da pena, pois,
generalizava a conduta do agente — cometimento do crime hediondo
- sem levar em consideragdo o bom comportamento, antecedentes e
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circunstancias do fato. Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade do dispositivo que previa o cumprimento
da pena em regime integralmente fechado nos crimes hediondos, através
do controle difuso, no julgamento do Habeas Corpus n° 82.959 em 23 de
fevereiro de 2006, por ofensa a individualizagdo da pena (BITENCOURT,
2011, p.529).

Nao foi diferente com a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006), que
estabelecia no seu art. 33, § 4% a vedagdo da conversao da pena em
restritiva de direitos, dispondo que “nos delitos definidos no caput e
no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois
tercos, vedada a conversao em penas restritivas de direitos, desde que o
agente seja primario, de bons antecedentes, nao se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa’, generalizando a conduta
e impedindo a substituicdo da pena e ofendendo mais uma vez a sua
individualizacéo.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do referido dispositivo por ofensa ao principio da
individualizagao da pena, em virtude do julgamento no Habeas Corpus n°
97.256/RS em 19 de dezembro de 2008, posteriormente, o Senado Federal,
através da Resolugdo de n° 05 de 15 de fevereiro de 2012, suspendeu a
expressao “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”

Isso vem ocorrendo, pela predominéncia da “razdo do Estado”
em responder a alta criminalidade, nesse sentido o Legislativo editar
normas apressadamente sob a influéncia do clamor publico diante de
uma determinada conduta ilicita. Nesse contexto, o que se espera do
Judiciario, até pela fun¢ido essencial do sistema de controle entre os
poderes publicos, é ver a aplicagao das normas constitucionais, dotadas
de for¢a normativa e superioridade, para que seja concretizado o principio
da individualizagdo da pena, apesar de também ser influenciado pelos
controles sociais dominantes.

Por outro lado, a auséncia da tarefa legislativa de tipificar a conduta e
estabelecer san¢oes especificas de forma clara e objetiva, também permite
ao magistrado o cometimento de arbitrariedades, “quando as ‘margens
penais’ apresentam exagerada amplitude convertem o arbitrio judicial em
verdadeira arbitrariedade” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 706).
“Na propor¢ao em que o legislador se omite de sua func¢do especifica de
determinar, de forma adequada, um minimo e um maximo de pena, e,
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por comodismo ou por ndo querer assumir responsabilidades, estabelece
margens extremamente largas, em meio as quais atua o juiz, estara em jogo
a seguranca dos cidadaos” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 706).

E notével que a ampla apreciacio judicial, permitida pela lei, pode
levar a arbitrariedades, pois obriga ao magistrado a fundamentar na
senten¢a no momento da individualiza¢ao da pena, ndo sendo suficiente
a simples mengao genérica aos artigos do Codigo Penal, de forma que
seja conclusiva a razao que levou o magistrado a decidir no caso concreto
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2011, p. 707).

De regra, o legislador permitiu que deixasse para o juiz a tarefa da
dosimetria da pena, ampliando a sua atividade discriciondria, porém,
ndo arbitraria, ja que o Cdodigo Penal Brasileiro estabelece quais os
critérios legais a serem observados no momento da fixagdo da pena
(BITENCOURT, 2011, p.673).

Para que se permita a individualiza¢do da pena em cada caso concreto,
é preciso antes de tudo, que os parlamentares editem normas observando
os pardmetros constitucionais da proporcionalidade, da igualdade
material e da dignidade humana, de forma que permita ao magistrado
adequar a pena a conduta cometida pelo condenado, considerando a sua
personalidade e as circunstincias de cada fato. Caso contrério, caberia
ao Poder Judiciario, o controle da razdo de punir, contendo o arbitrio
legislativo na sua exorbitancia de editar normas abstratas dissonantes
com os direitos fundamentais consagrados com a constitucionalizagdo
do direito penal.

Ademais, passa-se a analise da individualiza¢do judicidria com as
reflexdes criticas sobre o papel do Judicidrio de fixar a pena no caso
concreto com a realidade atual.

6.0 PODER JUDICIARIO E A INDIVIDUALIZACAO DA PENA

No ambito judicial, o magistrado no momento de aplicagao das penas,
deve atender ao principio da individualiza¢do, escolhendo a melhor
punicdo no aspecto qualitativo e fixando em uma quantidade determinada
que leve em consideragdo os aspectos relacionados ao fato e também ao
agente que cometeu o ato, escolhendo a pena adequada, necessariamente
avaliando as caracteristicas pessoais do infrator.

Luisi (2003, p.53) destaca que na individualizagdo judiciaria, o
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magistrado fixard qual a pena aplicavel, levando em consideragao as
variedades dos fatores que sdo previstas na lei penal. Apesar das regras
para orientar a fixagdo do quantitativo maximo e minimo em relagdo
ao tipo praticado estejam dispostas legalmente, o magistrado possui
discricionariedade significativa no momento de decidir, pois, além de
agravar ou atenuar a pena de acordo com as circunstancias do fato,
determina o0 modo de sua execugéo.

O Codigo Penal Brasileiro no seu art. 59 estabelece que “o juiz podera
atenuar ou agravar a pena, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime, bem como, a0 comportamento da vitima”.

Em que pese alguns doutrinadores entenderem que o rol descrito
no art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro é apenas exemplificativo, outros
sustentam ser taxativo, sendo considerada uma discricionariedade
juridicamente vinculada, pois, o juiz estd preso aos parametros que a lei
estabelecer. Dentro desses parametros, o juiz pode fazer as suas opgdes
para chegar a uma aplicagdo justa da lei penal, atendendo as exigéncias
da espécie concreta de acordo com a singularidade do caso (LUISI, 2003,
p.54).

Nucci (2011, p.441) destaca que a aplicagao da pena “¢ o método
judicial de discricionariedade juridicamente vinculada visando a
suficiéncia para prevengido e reprovacdo da infra¢ao penal”. Assim, o
magistrado, dentro dos “limites estabelecidos pelo legislador (minimo e
maximo abstratamente, fixados para a pena), deve eleger o quantum ideal,
valendo-se do seu livre convencimento (discricionariedade), embora com
fundamentada exposigao do seu raciocinio (juridicamente vinculada)”.
Portanto, corresponde a observéancia do principio constitucional da
individualizagdo da pena, evitando-se a sua indevida padronizagao.

Dessa forma, o magistrado nos limites da lei realiza a tarefa de
ajustamento da resposta penal em fungao, ndo apenas das circunstancias
objetivas, mas também da pessoa do acusado e do comportamento da
vitima.

Com isso, ndo ha como negar que o juiz exerce a atividade com certo
grau de liberdade, permitindo a criagdo, mesmo que irracional, porque
inconscientemente os tragos da sua personalidade e as concepg¢des da vida
e do mundo se projetam no julgador no momento da decisao. Nesta fase,
0 juiz ndo pode generalizar um determinado fato a todos os infratores,
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por esse motivo deve se afastar das tendéncias exercidas pela midia e
pelo clamor social, para que nao haja influéncia na sua razao de decidir.

Com propriedade, Beccaria (2004, p.33) destaca que “cada homem tem
sua maneira propria de ver” o mundo e as coisas, e também o “mesmo
homem, em diferentes épocas, vé diversamente os mesmos objetos” Dessa
forma, o “espirito de uma lei seria, pois, o resultado da boa ou ma logica
de um juiz, de uma digestao facil ou penosa, da fraqueza do acusado, da
violéncia das paixdes do magistrado, de suas relagées com o ofendido”.
Enfim, o homem encontra-se sujeito ao “seu espirito inconstante”,
podendo pensar e julgar de diferentes formas.

Por isso que as decisdes na fase de dosimetria da pena devem ser
devidamente fundamentadas, devendo esclarecer o magistrado como
valorou cada circunstincia analisada, e desenvolvendo um raciocinio
légico e coerente que permita as partes entender os critérios utilizados
na valoragdo, motivando de forma justificada, sob pena de nulidade da
senten¢a (BITENCOURT, 2011, p.673).

A grande questdo é quando o proprio Judiciario ndo concretiza o
direito fundamental do cidadao de individualizagdo da pena, deixando de
utilizar os parametros constitucionais e racionais, extrapolando os limites
do direito de punir do Estado, sob a influéncia inconsciente e marcante
da midia e dos meios de comunica¢do em massa.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2011, p.63), “os meios de comunicagdo
social de massa induzem padrées de conduta sem que a populacdo, em
geral, perceba isso como controle social’, assim, qualquer institui¢ao social
tem uma parte de controle social que é inerente a sua esséncia, ainda que
também possa ser instrumentalizada muito além do que corresponde a
sua esséncia, esse controle social ¢ exercido através dos meios massivos
de comunicacéo.

A tendéncia inconsciente levada pelo senso comum, distante da
racionalidade, acarreta, ndo raras vezes, a arbitrariedade no momento
de decidir, posto que a sociedade em geral leva consigo as paixdes, que
remete aos tragos da vinganca privada, sem considerar as condigdes que
levaram o agente a cometer a conduta. Dessa forma, o juiz que sofre a
influéncia desse controle social inconsciente e aplica puni¢do mais severa,
afasta-se do garantismo e da racionalidade de decidir.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (2011, p.99):
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A prevencgido geral se funda em mecanismos
inconscientes: 0 homem respeitador do direito
sente que reprimiu tendéncias que outro ndo
reprimiu; que privou-se do que outro ndo se
privou, e experimenta inconscientemente como
inutil o sacrificio de uma privag¢do a que o outro
ndo se submeteu”. “Inconscientemente, quem se
reprimiu clama por vinganca, e dai que o passo
da prevengio geral a vinganca nunca seja de todo
claro e que a prevencéo geral sempre encerre um
contetdo vingativo”. “O direito penal de um Estado
de Direito, que aspira a formar cidadios conscientes
e responsaveis, ao contrario, tem o dever de
evidenciar todo o irracional, afasti-lo e exibi-lo
como tal, para que seu povo tome consciéncia dele
e se conduza conforme a razdo. O direito penal que
faga isto mostrara uma auténtica aspiragdo ética e
libertadora; o outro serd um puro instrumento de

dominagio.

Com isso, percebe-se a importancia do Poder Judicidrio na
individualizagdo da pena, posto que a tarefa final da dosimetria encontra-
se nas maos do magistrado, que considerando as circunstancias do caso
concreto tem a funcio de decidir de forma fundamentada, deixando
evidentes as razdes que levaram a aplicacdo de determinada pena ao
acusado. Afastando inclusive eventuais ofensas legislativas aos principios
constitucionais de humanizagao e individualizagao da pena, que apesar
de trazidos formalmente no art. 5° da Constituiciao Federal, encontra-se
distante da realidade pratica na sua concretizagao.

7.0 PODER EXECUTIVO E A INDIVIDUALIZACAO DA PENA
NA FASE DO CUMPRIMENTO

Na fase do cumprimento da sangdo, a individualizagdo da pena
também é denominada de administrativa ou executoria, e corresponde
ao momento do cumprimento da pena (BITENCOURT, 2011, p. 662).
Neste momento, a individualizacido da pena deve ser observada pelos
poderes publicos responsaveis pela sua execu¢ao, que corresponde a
autoridade do Judicidrio, exercida pelo juiz das execugdes penais, e
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consequentemente pelo Poder Executivo, encarregado pela manutengao
do sistema carcerario brasileiro.

A individualizagdo da pena, nessa etapa, também encontra amparo
constitucional no art. 5°, inciso XLVIII, no qual dispde que “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e 0 sexo do apenado’, e no inciso XLIX em que “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, além do inciso L, que
dispoe: “as presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagio’*.
Esses sdo os principios constitucionais penais dirigidos ao juiz das
execugdes penais, por conseguinte ao Poder Executivo responsavel pelas
implementagoes de estrutura e administragido dos presidios.

Como reflexo da individualiza¢do, o condenado deve ser classificado
quando do inicio do cumprimento da pena, devendo levar em
consideracdo os antecedentes e a personalidade, para orientar o
magistrado na individualizagao da execugdo penal, porém, a problematica
reside na auséncia de estrutura adequada e humanizada para reclusiao
dos condenados.

Analisando abstratamente a Lei de Execucio Penal n°7.210/84, no seu
art. 5°, observa-se a preocupacao do legislador com a individualiza¢ao do
agente no ambito da execugdo da pena. O préprio legislador ordinario,
considerando a relevincia da matéria na fase de cumprimento da pena,
atentou para o principio constitucional, dispondo da seguinte maneira:
“art. 5° - a cada sentenciado, conhecida a sua personalidade e analisado o
fato cometido, corresponda o tratamento penitenciario adequado’, apesar
de ndo ser verificado na realidade pratica.

No plano da execugdo das penas, o tratamento deveria ser diferenciado
para os que apresentam caracteristicas diferentes, amparado na
proporcionalidade e igualdade, deveria ser esse o objetivo a seguir pela
atividade estatal, ndo s6 no que diz respeito ao resgate da condigdo
humana do condenado como também no aspecto repressivo de suas
condutas ilicitas.

A Lei de Execugdes Penais seria um “sonho constitucional” se nao fosse
a realidade pritica. Isso porque, a situagdo cadtica em que se encontra
o sistema penitenciario brasileiro vem sendo agravada pelo Estado que
ndo realiza investimentos na implementac¢ao da Lei de Execugdo Penal.
No entanto, justifica a sua omissdo sob o argumento de que a solugao
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para a criminalidade deve ser encarada com o aumento da punigdo e com
san¢des mais severas. Tal discurso é apoiado pela populagdo em geral,
que além de desconhecer o direito e a sua razdo de punir, baseia suas
conclusdes em um raciocinio vingativo, compreensivel para a vitima,
mas ndo para o Estado, que deve pautar-se pela racionalidade nas suas
atividades.

Nesse contexto, é importante ressaltar ainda que “qualquer solucéo
adotada na esfera legislativa passa, necessariamente, pelas maos do Poder
Executivo, que precisa liberar verbas para implementac¢éo de inimeros
programas de prevencao, punicio e recuperagao de criminosos”(NUCCI,
2011, p.383). Com isso, nada adiantaria a modificagdo legislativa para
implementagdo de politicas publicas mais eficientes de recuperagio
do preso, se o Poder Executivo ndo disponibiliza verbas necessarias
para sua concretiza¢do. Na realidade, o que se verifica é o tratamento
indiscriminado e generalizado dos condenados pela pratica de crimes
sem qualquer distingdo ou individualizagdo da pena, servindo o sistema
de verdadeira escola da criminalidade.

Bitencourt (2011, p.543) criticando o Poder Executivo afirma que: “ao
invés do governo melhorar a sua politica penitenciaria, para adequar-se
aos preceitos legais — muito deles inclusive insculpidos na prépria Carta
Magna -, adota a posi¢do inversa’:

ja que nao pode ou ndo quer atender a tais
mandamentos, simplifica tudo: ndo mudar a
politica penitencidria para atender as previsdes da
Lei de Execugdes Penais, mas muda a referida lei
- piorando-a, isto é, suprimindo aqueles preceitos
que ja vinha descumprindo - para, assim, adequé-la
asua péssima administra¢do penitencidria, cadtica,
desumana e altamente criminégena, ou seja, uma
verdadeira fabrica produtora de delinquentes
(BITENCOURT, 2011, p.543).

E o que se verificou com a Lei 10.792/2003, que alterou a Lei de
Execugoes Penais, trazendo a previsao do regime disciplinar diferenciado,
em que permite o isolamento celular de 360 dias do preso, podendo
ainda ser prorrogavel por igual periodo, isso traduz um tipo de punigdo
cruel e desumana. Na realidade, demonstra um exemplo de “violagao
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ao principio da humanidade da pena’, pois nao passa de uma forma de
isolar o individuo tornando degradante o cumprimento da pena. Fato que
representaria a auténtica vinganga social, ja que tem o castigo como tinico
objetivo, desprezando por completo a recuperagao social, que é um dos
objetivos da fun¢ao da pena. Apesar disso, os Tribunais Superiores tem
reconhecido a sua constitucionalidade e aplicabilidade (BITENCOURT,
2011, p.48).

Para Bitencourt (2011, p. 543), o regime disciplinar diferenciado
representa o tratamento desumano de determinado tipo de autor de
delito, distinguindo entre cidadaos e inimigos, ao que Jakobs denominava
de “direito penal do inimigo”. Para o citado autor, pelo Principio da
Humanidade do Direito Penal:

O poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢oes
que atinjam a dignidade da pessoa humana ou
que lesionem a constitui¢do fisico-psiquica dos
condenados. A proscri¢gio de penas cruéis e
infamantes, a proibi¢cdo de tortura e maus tratos
nos interrogatorios policiais e a obrigagdo imposta
ao Estado de dotar sua infraestrutura carceraria de
meios e recursos que impecam a degradagdo e a
dessocializagdo dos condenados sdo os corolarios
do principio da humanidade (BITENCOURT,
p47).

Tal procedimento, além de impossibilitar o fornecimento de um
tratamento humano e recuperador para os condenados, estimula a
barbarie que o Estado é obrigado a combater, facilita a execugao de delitos,
alimenta a criminalidade, pois, cria o ambiente propicio para a pratica
de ilicitos penais a partir do sistema carcerario.

Para a solugdo da problematica, o poder publico segue os ideais
de um direito penal maximo, ou seja, de um modelo do direito penal
caracterizado pela excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade
de suas condenagdes e penas. “E um sistema de poder nao controldvel
racionalmente em face da auséncia de pardmetros certos e racionais”,
que permite uma maxima intervencdo punitiva. Isso porque a certeza
desse modelo esta voltando para a garantia de que nenhum culpado
ficard impune, ainda que as custas do sacrificio de um inocente, pois,
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0 que vigora na realidade pratica é a premissa do in dubio contra reum
(FERRAJOLI 2010, p.102-104).

Diferentemente do Direito Penal Minimo que possui dois objetivos
principais: o primeiro, a prevengdo dos delitos em face da sociedade,
ja que o Estado deve proporcionar o maximo bem-estar possivel
da populagdo em geral, bem como, a defesa social dos condenados,
devendo ser aplicado o minimo mal-estar necessario aos desviantes. O
que condiz com o principio iluminista da pena minima necessaria. E
também como segundo objetivo, a prevencdo das penas informais ou
arbitrarias, pois, tutela ndo apenas a pessoa do ofendido, mas também
do ofensor contra as reagdes informais, publicas ou privadas, que na
auséncia de pena, poderia advir da parte do ofendido ou das forgas
sociais decorrentes do clamor publico (FERRAJOLI, 2010, p.308-309).

Sob esse enfoque, a pena minima necessaria de que tratavam os
iluministas, ndo é apenas um “meio” de prevenc¢do de delitos, mas
também um “fim’, qual seja, a minimizac¢ao da reagao violenta do delito
com a manuten¢ao da integridade do ofensor. O que configura a sua
homogeneidade com o meio, o limite maximo da pena, além do que
nao se justifica que esta substitua as penas informais. Por isso tem uma
finalidade de evitar um mal maior que é a reagdo da populagdo, punitiva,
mas nao penal (selvagem, arbitraria, informal). Assim, a defesa além de
social, também existe uma defesa individual (FERRAJOLI, 2010, p.309).

O garantismo penal é o modelo normativo de direito, que obedece
a estrita legalidade, tipico do Estado democrético de direito, voltado a
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade, impondo limites a fun¢ao
punitiva do Estado, busca representar o equilibrio entre os modelos do
abolicionismo e do direito penal maximo (NUCCI, 2011, p.382).

Com efeito, a concretizacao da individualizagdo das penas seria um
meio para alcan¢ar a minimizag¢do da violéncia em face do condenado,
garantindo os seus direitos fundamentais constitucionais, como resposta
ao limite do direito de punir do Estado. Entretanto, a pratica brasileira
tem demonstrado o afastamento dos poderes publicos que deveriam
preservar essas garantias de individualidade da sangdo penal.

Entretanto, em virtude das condi¢des precarias do sistema
penitencidrio toda esbogada doutrina da individualizagdo da pena
perde espago, e a san¢ao que se assemelham aos ambientes degradantes,
desumanos e fétidos dos tempos medievais, tdo combatidos por Foucault.
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Muito distante do que se encontra formalmente disposto na lei penal,
e na tdo consagrada Constituicdo Federal, a realidade pratica é que o
principio da individualizagdo da pena estd longe de ser concretizado,
especialmente pela auséncia de politica criminal a ser implementada
pelo Poder Executivo.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante desse contexto, o principio constitucional da individualiza¢ao
das penas como direito fundamental do cidaddo, assegurando que a
punicio sera aplicada de forma proporcional e adequada as circunstancias
em face do delito e das condicoes do ofensor de forma humanizada, deve
ser efetivado pelos poderes na fase legislativa, judicial e executiva.

Entretanto, o sistema penal brasileiro atual tem atendido em especial as
razdes politicas do Estado e nao a razdo juridica que justifica o seu direito
de punir. A falta de vontade politica na implementacéo e estruturagao das
prisdes tem contribuido para o insucesso na erradica¢io da criminalidade,
pois ndo passa de mais uma forma de controle social. A atividade
mais interventiva do Estado incide apenas sobre os efeitos imediatos e
emergenciais, oferecendo uma falsa sensa¢do de seguranca a populagio,
sem haver um verdadeiro combate as suas causas da criminalidade.

Com isso pode-se afirmar que a grande questiao nao se encontra na
constitucionalizagdo do direito penal, posto que os direitos fundamentais
dos cidadaos ja estdo previstos formalmente no texto constitucional, mas,
na racionalidade pratica exercida pelos poderes publicos, o que vem
distorcendo a razao dos limites do direito de punir do Estado. E assim,
o garantismo penal surge como a doutrina mais legitima e justificada
para promover uma efetiva individualizagdo da pena, bastando que seja
adotada na pratica pelos poderes publicos, para que entéo, alcance a
concretizacdo do Estado Democrético de Direito.

EE PRINCIPLE OF INDIVIDUALIZED FEATHERS: THE PUBLIC
AUTHORITIES AND PRACTICE RATIONALITY

ABSTRACT: This article intends to conduct a study on the principle
of individualization of sentences, outlining a brief history of its
formalization in the constitutions of Brazil and the evolution of the types
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of punishment. It also emphasizes the major philosophical contributions
of Cesare Beccaria and Michel Foucault in the process of humanization
of ways to punish and reform of modern criminal law. Entering the
doctrinal discussion of the concept of individualization of penalties
associated with proportionality, equal material, agent personality and
its humanization. From the doctrinal division on the individualization
of sentences, the reflections are drawn criticism for a practical reality
observed today, leaving the legislature, through the judiciary and ending
with the Executive has the duty to maintain the Brazilian prison system.
Checking in practice certain distance of public authorities with criminal
guaranteeism, especially geared to the reasoning of vengeful retribution
of evil for evil committed, dating back to the times of the Enlightenment.
Thus, although formally provided in the Federal Constitution of 1988, the
humanization and individualization of sentences need to be implemented
as a fundamental right of the accused, through the political will of the
government within a practical rationality as to the limits of the right to
punish the state.

KEYWORDS: Principle of Individualization of Feathers. Rationality
Practice of Public Authorities. Arbitrariness. Constitutionalisation
Criminal Law. Fundamental Right of the Accused.

Notas

! Michel Foucault na obra Vigiar e punir descreve com bastante propriedade as penas que recaiam
sobre os corpos dos condenados, como o suplicio e de maneira detalhada como essas penas
corporais sdo cruéis e dolorosas da época medieval. Demonstrando a necessidade de mitigagdo
das penas como forma de punir melhor, contribuindo assim, para a evolugio do direito penal
quanto a puni¢io dos acusados. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao.
Tradugdo Raquel Ramalhete. 29. ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2004.

2BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

* Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, Artigos Il e V.

4 Texto da Constitui¢do Federal de 1988, art. 5°, incisos XLVII, XLVIIIL, XLIX.

5 A obra Dos delitos e das penas foi escrita por Beccaria que receoso das persegui¢des que poderia
sofrer, a obra foi impressa secretamente em Livorno e distribuida em 1764 (BECCARIA, 2004).

¢ Foucault dedica dois capitulos da sua obra Vigiar e punir, tratando de forma detalhada sobre “o
corpo dos condenados” e “a ostentagdo dos suplicios’, descrevendo como eram as execugdes da
forca, fogueira, a pena de morte, tortura, a roda entre outros meios cruéis de punicdo da conduta
(FOUCAULT, 2004, p.08-56).

7 “Ora, essa individualiza¢do é muito diferente, em natureza, das modulagdes da pena que se
encontravam na jurisprudéncia antiga. Esta — e nesse ponto ela estava de acordo com a prética
penitenciaria crista — usava duas series de varidveis para ajustar o castigo, as da “circunstincia” e
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as da “intengdo”. Ou seja, elementos que permitiam classificar o ato em si mesmo. A modulagio
da pena provinha de uma “casuistica” em sentido lato. Mas o que comega a se esbogar agora é
uma modulagdo que se refere ao proprio infrator, a sua natureza, a seu modo de vida e de pensar,
a seu passado, a “qualidade” e ndo mais a intengdo de sua vontade. Percebe-se, mas como um
lugar ainda deixado vazio, o local onde, na prética penal, o saber psicoldgico viria substituir a
jurisprudéncia casuistica. Claro que no fim do século XVIII esse momento ainda esta longe.
Procura-se a ligagdo c6digo-individualizagdo nos modelos cientificos da época. A histéria
natural oferecia sem duvida o esquema mais adequado: a taxinomia das espécies segundo uma
gradacgdo ininterrupta. Procura-se constituir um Einne dos crimes e das penas, de maneira a que
cada infragdo particular, e cada individuo punivel possa, sem nenhuma margem de arbitrio, ser
atingido por uma lei geral” (FOUCAULT, 2004, p.53-54).

8 O autor traz que: “a crueldade das penas produz ainda dois resultados funestos, contrarios ao
fim do seu estabelecimento, que é prevenir o crime. Em primeiro lugar, é muito dificil estabelecer
uma justa proporgao entre os delitos e as penas; porque, embora uma crueldade industriosa
tenha. multiplicado as espécies de tormentos, nenhum suplicio pode ultrapassar o ltimo grau
da for¢a humana, limitada pela sensibilidade e a organizacdo do corpo do homem. Além desses
limites, se surgirem crimes mais hediondos, onde se encontrardo penas bastante cruéis? Em
segundo lugar, os suplicios mais horriveis podem acarretar as vezes a impunidade. A energia da
natureza humana é circunscrita no mal como no bem. Espetéculos demasiado barbaros s6 podem
ser o resultado dos furores passageiros de um tirano, e ndo ser sustentados por um sistema
constante de legislagdo. Se as leis sdo cruéis, ou logo serao modificadas, ou ndo mais poderdo
vigorar e deixardo o crime impune. Termino por esta reflexdo: que o rigor das penas deve ser
relativo ao estado atual da nagdo. Sdo necessdrias impressdes fortes e sensiveis para impressionar
0 espirito grosseiro de um povo que sai do estado selvagem. Para abater o ledo furioso, é
necessario o raio, cujo ruido s6 faz irrita-lo. Mas, a medida que as almas se abrandam no estado
de sociedade, 0 homem se torna mais sensivel; e, se se quiser conservar as mesmas relagdes entre
o0 objeto e a sensagao, as penas devem ser menos rigorosas” (BECCARIA, 2004, p.88-89).

° Na obra cléssica de Cesare Beccaria Dos delitos e das penas, o autor dedica um capitulo para
discorrer sobre a proporcionalidade das penas com a denominagdo “Que as penas devem ser
proporcionadas aos delitos”, e destaca que deve “haver uma proporgao entre os delitos e as penas”.
10 Texto da Constitui¢ao Federal de 1988.
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