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RESUMO

Este artigo objetiva compreender a individualizagcdo da pena, considerando as con-
trovérsias acerca da natureza inalteravel do minimo legal das sancdes diante de cir-
cunstancias atenuantes. O objeto da pesquisa € a discordancia juridica quanto a real
utilizacdo do principio da individualizacdo da pena na legislacdo penal vigente e a
influéncia na forca coativa estatal diante da condicéo do apenado e o respeito a sua
dignidade. Para tanto, recorreu-se ao estudo bibliografico do tema, norteado pelo
meétodo de analise de conteudo. Constatou-se que o individuo sujeito a uma pena-
lizacdo tem como garantia constitucional o direito a individualizacdo da pena, nesse
sentido, todos terao uma sancédo condizente com a pratica delituosa cometida e com
suas caracteristicas personalissimas. Conclui-se assim, que ninguém tera a mesma
pena, salvo, se dois ou mais individuos possuirem os mesmos aspectos a serem anali-
sados. Se a quantificacdo dessas penalizacdes forem rigidas (em dissonancia ao cara-
ter flexivel da individualizacdo da pena), o sistema penal pode tornar-se um obstaculo
para uma justa execucdo das penas, dada a possivel existéncia de atenuantes que
possibilitariam uma reducédo do tempo de encarceramento ou cumprimento de pena
restritiva de direitos por causa da obrigatoriedade da imposicdo de um quantum entre
0 minimo e o maximo legais presentes no arcabouco normativo vigente, podendo-se
assim, desvirtuar o carater particular que uma determinacao punitiva estatal deve ter.
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ABSTRACT

This article aims to understand the individualization of the penalty, considering the
controversies about the inalterable nature of the legal minimum of sanctions in the
face of attenuating circumstances. The object of the research is the legal disagre-
ement as to the real use of the principle of individualization of the sentence in the
current penal legislation and the influence in the coercive state force in face of the
condition of the victim and respect for their dignity. To do so, we resorted to the
bibliographic study of the theme, guided by the method of content analysis. It was
found that the individual subject to a penalty has as constitutional guarantee the ri-
ght to individualization of the sentence, in that sense, everyone will have a sanction
consistent with the committed practice and with their very personal characteristics. It
is concluded that no one will have the same penalty, unless two or more individuals
have the same aspects to be analyzed. If these penalties are quantified in a rigid way
(in disagreement with the flexible character of the individualization of punishment),
the penal system may become an obstacle to the just execution of penalties, given
the possible existence of mitigating factors that would reduce the time of incarcera-
tion or compliance with a restrictive penalty of rights because of the obligation to im-
pose a quantum between the legal minimum and maximum present in the normative
framework in force, and may thus detract from the particular character that a punitive
state determination should have.
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1 INTRODUCAO

O objeto da pesquisa € a discordancia juridica acerca da real utilizacdo do prin-
cipio da individualizacéo da pena na legislacdo penal vigente e a influéncia na for-
ca coativa estatal diante da condicdo do apenado e o respeito a sua dignidade. O
individuo sujeito a uma penalizacdo tem como garantia constitucional o direito a
individualizacdo da pena, nesse sentido, todos terdo uma sanc¢do condizente com a
pratica delituosa cometida e com suas caracteristicas personalissimas. Partindo dessa
premissa cabe-nos imaginar que ninguém tera a mesma pena, salvo, se dois ou mais
individuos possuirem aspectos idénticos a serem analisados.

Se a quantificacao dessas penalizacdes forem rigidas (em dissonancia ao cara-
ter flexivel da individualizacdo da pena), o sistema penal pode tornar-se um obsta-
culo para uma justa execucado das penas, devido a possivel existéncia de atenuantes
que possibilitariam uma reducédo do tempo de encarceramento ou cumprimento de
pena restritiva de direitos por causa da obrigatoriedade da imposicdo de um quan-
tum entre o minimo e o maximo legais presentes no arcabou¢o normativo vigente,
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podendo-se assim, desvirtuar o carater particular que uma determinacdo punitiva
estatal deve ter.

A problematica do tema sera abordada neste trabalho de forma fundamentada
com diversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, utilizando técnicas de
pesquisa bibliografica, com o objetivo de identificar pontos controversos no meio
juridico e analisar se ha lacunas no sistema penal que o torne deficiente.

2 INDIVIDUALIZACAO DA PENA: CONSTITUICAO FEDERAL E LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988, artigo 52, XLVI e a Lei n® 7210/1984 em seu
artigo 52 caput, traz a determinacéo legal para a obrigatoriedade da atencéo ao prin-
cipio da individualizacédo da pena: “[..]XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena
[..]" (BRASIL, 1988, on-line). Continuando, “art. 52: Os condenados serdo classificados,
segundo 0s seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacédo da
execucdo penal” (LEI 7210, 1984, [n.p.]).

Alegislacéo traz como determinagdo em seu escopo a analise de requisitos par-
ticulares de cada agente criminoso, para que seja atendida a especificidade da situa-
cao daquele futuro apenado. O intuito do texto normativo € garantir que as penas dos
infratores ndo sejam genéricas, igualadas, independentemente de terem cometido o
mesmo crime, pois, cada qual possui seu proprio historico pessoal e sua possibilidade
de vivéncia em sociedade, que devem ser analisados no momento da imposicao de
uma pena pelo Estado.

O Codigo Penal, instrumento normativo responsavel pela quantificacdo das penas
as condutas que infringem bens relevantes ao Estado, institui um intervalo temporal en-
tre dois pontos, 0 minimo e 0 maximo legais. A sentenca que se utiliza da observancia
a tipicidade da conduta do réu vincula-se aos regramentos presentes no texto legal, sua
obtencao deve, indispensavelmente, fluir por uma analise intima nao apenas do ato pra-
ticado, mas das caracteristicas do agente ativo da conduta tipica. Eis que surge o ponto
de discusséo acerca do tema, a limitacdo das penas entre 0 minimo a ser estabelecido e
0 maximo possivel infringem de alguma forma o principio da individualizacdo da pena?
Se todos sdo iguais perante a lei, porém diferentes em suas caracteristicas pessoais, ha a
possibilidade do sistema atual ser responsavel por prisdes deveras desnecessarias?

3 BREVE SINTESE SOBRE A DOSIMETRIA DA PENA

O caélculo da pena (ou dosimetria da pena) baseia-se em um modelo trifasico
pensado pelo saudoso Nelson Hungria, que estabelece que o Juizo ao proferir uma
sentenca condenatoria deve estabelecer o maximo de separacdo de momentos para
maximizar o alcance da individualizacdo da pena. Sao trés os momentos observados
na dosimetria: o primeiro, que busca a analise das circunstancias judiciais do indivi-
duo, sejam caracteristicas pessoais; o segundo visa atender as atenuantes e agravan-
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tes genéricas, que diminuem ou acrescem no tempo de cumprimento de pena do
condenado, diz respeito a conduta delituosa; o terceiro visa a diminuicdo ou aumen-
to de pena presentes no proprio dispositivo condenatdrio, sdo causas especiais que
dizem respeito as especificidades das condutas tipicas.

A determinacdo da pena a um individuo esta umbilicalmente interligada a exe-
cucdao penal, pois, ela € o nascedouro da responsabilidade de punir do Estado e partir
dela que serdo despendidos esfor¢cos para o cumprimento da determinacao judicial.

3.1 EXECUCAO PENAL E PENA DETERMINADA

A Execucdo Penal tem como estopim um titulo executivo judicial, que garante
ao Estado, apos o transito em julgado de uma acdo penal, a execucdo de uma pena,
seja qual for sua natureza (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou pecuniaria),
convenhamos denomina-la de fase executoéria do tramite penal, que tera como intui-
to rei garantir a devida e justa reprimenda ao autor de fato tipico que atentou contra
algum bem tutelado, como ensina Mirabete (2007, p. 48):

A individualizacdo € uma das chamadas garantias repressivas,
constituindo postulado basico de justica. Pode ser ela
determinada no plano legislativo, quando se estabelecem e
disciplinam-se as san¢des cabiveis nas varias espécies delituosas
(individualizacdo in abstracto), no plano judicial, consagrada no
emprego do prudente arbitrio e discricdo do juiz, e no momento
executorio, processada no periodo de cumprimento da pena [...].

A lei de ExecucOes Penais traz em seu artigo 12, caput, que “[...] [a] execucao penal
tem por objetivo efetivar as disposicOes de sentenca ou decisdo criminal e proporcio-
nar condi¢des para a harmonica integracao social do condenado e do internado’, aduz
o citado texto normativo que é de responsabilidade do Estado garantir a efetiva punicdo
a0 passo que proporciona o enfrentamento as possibilidades de novos delitos por inter-
medio da integracéo social, tendo o poder estatal, de forma equilibrada deliberar sobre
as mais variadas intensidades de uso de poder para a integracdo social do individuo.

A influéncia da dosimetria da pena utilizada pelo Juizo para a punicdo do réu &
de extrema importancia, pois o regime inicial de cumprimento da pena varia confor-
me as indicacdes do artigo 33 do Codigo Penal. O legislador, levando em considera-
cao a excepcionalidade do encarceramento, adicionou niveis punitivos para diferen-
clar a execucdo penal, quanto menos potencialidade ofensiva possuir o autor, mais
brandas serdo as medidas executorias a serem tomadas pelo Estado.

4 CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES E A SUMULA 231 DO ST) 4

As circunstancias atenuantes séo mecanismos de identificacdo da condicéo do
agente e da analise da pratica do ato criminoso, existem para que a quantificacao da

Ciéncias Humanas e Sociais | Aracaju | v. 4 | n.3 | p. 63-70 | Abril 2018 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 67

pena atenda a realidade e que a escolha dos meios da execucao penal objetive a real
reabilitacdo do condenado.

O Superior Tribunal de Justica possui como orientacdo a Sumula 231 que diz
que "A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducéo da pena
abaixo do minimo legal™, determinando que na dosimetria da pena, o julgador deve
se abster de utilizar o texto legal e de garantir a vinculagdo deste procedimento ao
preceito constitucional da individualizacdo da pena.

A dureza de tal normativa juridica pode interferir diretamente no principio vital da
execucao penal, a harmonica integracdo social, pelo desnivelamento da real necessidade
de aplicacdo de uma pena, pois, partindo do pressuposto do escrito sumular, o julgador
deve desprezar totalmente a existéncia de condicdo trazida pelo legislador que afirma
veementemente que tais condi¢des elencadas sempre devem atenuar a pena. No que
diz respeito & sumula do STJ, Bitencourt (2007, p. 588-589 sem grifo no original) ensina:

Em sintese, ndo ha lei proibindo que, em decorréncia do
reconhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar aqguém
do minimo cominado. Pelo contrario, ha lei que determina
(art. 65), peremptoriamente, a atenuacdo da pena em razéo
de um atenuante, sem condicionar seu reconhecimento a
nenhum limite; e, por outro lado, reconhecé-la na decisdo
condenatdria (sentenca ou acdérdédo), mas deixar de efetuar
sua atenuacdo, é uma farsa, para nao dizer fraude que viola o
principio da reserva legal.

Existemn, por sua vez, precedentes juridicos que tratam de uma atenuante es-
pecifica que deve sempre atenuar a pena, a confissdo, sobre isso, o Tribunal Regional
Federal 19 regido julgou:

[..] 6. Em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988
(Estado Constitucional e Democratico de Direito), e a luz do
sistema trifasico vigente, interpretar o art. 65, III, “d", do Codigo
Penal - a confissédo espontanea sempre atenua a pena -, de
forma a nao permitir a redugdo da sangcao aquém do limite
inicial, data venia, é violar frontalmente ndo sé o principio
da individualizacdo da pena, como também os principios
da legalidade, da proporcionalidade e da culpabilidade.|...]?

O principio da individualizacdo da pena € necessario a qualquer sistema que
vise uma penalizacado justa, este &, ainda, a estrutura basilar que vincula a execucéo

1 (Sumula 231, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999).
2 (ACR 200634000260137, JUIZ TOURINHO NETO, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 DATA: 28/10/2010,
p. 251, sem grifo no original).
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penal uma condicdo de ferramenta da reinsercédo e reabilitacdo do apenado e ndo
apenas uma politica pura de encarceramento comprovadamente ineficaz.

Urge salientar, que o poder discricionario do julgador ao estabelecer uma pe-
nalizacdo a um determinado réu ndo deve possuir uma discricionariedade absoluta,
€ necessario que haja uma vinculacao ao regramento penal, principalmente aos co-
mandos explicitos, como o presente no caput do artigo 65 do Codigo Penal.

O Codigo Penal, ao tratar das circunstancias atenuantes ainda traz em seu arti-
go 66, caput o seguinte texto: “[...] Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em ra-
zao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei [...]". Ora, o legislador ndo so determina a atenuacao obrigato-
ria da pena, como ainda garante que em uma analise subjetiva possa ser encontra-
do novo fato atenuante, tornando, com a devida vénia, combalido o entendimento
do Superior Tribunal de Justica acerca da dosimetria penal e fazendo da sumula 231
uma afronta a dignidade da pessoa humana e as garantias constitucionais.

5 (INJCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA 231 DO ST]

A Constituicdo Federal garante a qualquer individuo a individualizacdo de uma
possivel pena, o constituinte ao instituir tal comando emite a todo o arcabouco nor-
mativo infraconstitucional a sua vinculacdo a este principio, que solidifica o ideal do
nosso Estado Democratico de Direito, o respeito aos Direitos Humanos.

Os defensores da constitucionalidade da incidéncia da sumula 231 do STJ ga-
rantem que o texto visa conservar o principio da reserva legal, pois, as penalizacdes
presentes na parte especial do Codigo Penal possuem uma determinacéo legal vin-
culativa ao minimo e maximo legais.

A analise da Constituicdo Federal, por sua vez, traz um entendimento diverso
do supracitado. O entendimento hermenéutico a ser utilizado deve ser atualizado a
moderna estrutura democratica consolidada pela Carta Magna, que propde ao prin-
cipio da Legalidade uma determinacéo in abstracto, praticada pelo poder Legislativo,
deixando ao Judiciario a misséo de analisar o caso concreto.

O principio constitucional da Individualizacdo da Pena prepondera diante de
quaisquer argumentos, pois é basilar na aplicacdo das penas e esta positivado na
Constituicdo, mesmo que ndo o fosse teria protagonismo preferencial ante a outros
principios, dado o carater do nosso Estado de Direito, sobre isso, ensina Bandeira de
Melo (2001, p. 807-808), sobre o conceito de principio:

[..] andamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento
dos principios que preside a intelecgcdo das diferentes partes
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componentes do todo unitario que ha por nome sistema
juridico positivo.

Como perfeitamente ilustrado, ndo ha sentido em um escrito legislado ou vin-
culativo que ndo atende aos principios constitucionais que norteiam o Estado de
Direito. A sumula 231 visa limitar as sentencas judiciais a um gquantum enrijecido,
impedindo a anadlise do caso em concreto pelo juizo competente e a possivel mino-
racdo da pena no caso de existéncia de diversas atenuantes genéricas que ainda que
reconhecidas, ndo surtem efeito na dosimetria da pena.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da analise doutrinaria e legal sobre as controvérsias acerca da real apli-
cagéo do principio da individualizacdo da pena no arcabou¢co normativo penal e a in-
cidéncia da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica, convencemo-nos a crer que
ha uma falha sistémica que ndo garante a completa pena personalizada. A aplicacdo
limitada das circunstancias atenuantes do artigo 65 do Codigo Penal desrespeita a
vinculacao obrigatoria dita pelo legislador, gerando uma reflexdo acerca da finalidade
da penalizacdo, que nao deve, em nenhum momento, dado o carater do Estado De-
mocratico de Direito, ser revelada como uma medida vingativa do meio social para
com os desvirtuados e sim uma medida punitiva que vise a reabilitacéo.

Desta forma, convencemo-nos que o tramite legislativo visa apurar a conduta
delitiva no dmbito abstrato, tendo o Judiciario a competéncia do julgamento no caso
concreto, tendo o julgador poder discricionario suficiente para o estudo das especifi-
cidades do processo penal em apreco, mantendo em sua decisdo uma fundamenta-
¢ao individualizada no que diz respeito ao réu.

Sendo assim, a sumula 231 do Superior Tribunal de Justica apresenta-se como
obstaculo para a efetiva aplicacdo da individualizacdo da pena no processamento
penal e faz-se imprescindivel a reestruturacdo determinativa da jurisprudéncia, no
sentido de considerar a pena maxima abstrata como limite e pena minima abstrata
como referencial, evitando assim, quando desconsiderada uma ou mais atenuantes,
o Estado peque em realizar a punicdo em excesso, acima da real culpabilidade do réu.
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