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APLICACAO DA PENA

Luiz Vicente Cernicchiaro
Ministro do Superior Tribunal de Justica e
Professor titular da Universidade de Brasilia

Aplicagdo da pena € instituto tradicional, integrante de todos os textos penais.
Resulta de dois principios constitucionais: a) legalidade (nfo h4 crime sem lei que o defina,
nem pena sem a devida cominacdo legal); b) individualiza¢io da pena. O primeiro visa
garantir o direito da liberdade, enquanto o segundo busca realizar o fim da pena, definida
no CPB “conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagio e prevengio do crime”
(art. 59).

Observa-se, com facilidade, que a san¢do penal encerraideologia e mensagem. Tem
finalidade ¢ busca comunicagio com o condenado a fim de extrair efeito de interesse
publico e individual.

O tema pode ser analisado, como, alids, todos os institutos jurfdicos, em dois planos,
coordenados, é certo, todavia, bem identificados. Poder-se-ia limitar o estudo a técnica de
aplicagdo da pena, partindo-se do dispositivo basico, vale dizer, o art. 68; fixa o procedi-
mento a ser observado pelo juiz, prosseguindo-se com o art. 59, que orienta o magistrado,
considerando o geral, a seguir o particular, a fim de fixar a pena dentre as cominadas,
estabelecer a quantidade aplicdvel, dentro dos limites previstos, estabelecer o regime
inicial de cumprimento da pena, ou promover a substitui¢io da pena privativa de liberdade
aplicada por outra espécie de pena, se cabivel.

Trabalho, fundamentalmente, dogmdtico, de real importancia, em alguns pontos,
de jurisprudéncia divergente. Todavia, costumo dizer, os artigos mencionados constituem
a grande janela do Direito Penal para o mundo. A individualizacdo da pena, quando o labor
do juiz ndo for meramente burocritico, € o grande roteiro para a sang¢do penal ser aplicada
materialmente, ou seja, ndo se reduzir o mero célculo, mais do que tudo satisfagdo formal
do magistrado para encerrar sentenga condenatéria.

Prefiro outro aspecto. Encarar a aplicagfio da pena como operagio de realizagio do
Direito. Ninguém discorda, ha profunda distingéo entre a lei e o Direito.

Para orientar minha posicfo, tomo a Lei como norma juridica de extensao limitada.
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O Direito, ao contrario, sistema de principios que orientam e vinculam as normas juridicas,
incluindo, portanto, também a lei.

A lei desvinculada dos principios enseja raciocinio formal, vazio de conteddo.
Nessa linha colocam-se a escola da Exegese e a orientagfo técnica juridica, esta conhecida
pela afirmac@o de ROCCO de que a Filosofia deveria ser deixada para os filésofos e a
Sociologia para os sociblogos, devendo o jurista preocupar-se somente com a norma
juridica.

Essas colocagGes, préprias do positivismo ortodoxo, durante muito tempo vigoram
nas faculdades. Daf, até h4 pouco tempo, ouvir-se afirmagdes como esta:

“O legislador faz a lei; o magistrado aplica a lei”. Se a lei for injusta, dizia o
magistrado, devo aplicé-la, até que o legislador a modifique, ou: ““A lei é injusta, mas aplico
aleil”

As conclusdes da Criminologia moderna, o reconhecimento da Politica Criminal,
estdo mudando esse modo de pensar.

O Direito vai ganhando nova concepgdo. O Direito estd deixando de ser concebido
como fim, para ser recepcionado como meio. Meio para concretizar valores. A decisdo
judicial ndo é neutra: € axioldgica, teleologicamente orientada. O juiz, entdo, esta deixando
de ser o “aplicador da lei”, para ser o critico da lei.

O juiz, na sua grandeza institucional, é, na verdade, um agente politico. Como tal,
atua na realidade social. E, por isso, insista-se, o critico da lei.

Cumpre, para bem delimitar o pardmetro, esclarecer: a atividade do Legislativo ndo
se confunde com o trabalho do Judicidrio. O primeiro elabora as leis. O segundo aplica
essas leis. Todavia, e aqui hd importante registro, tomando-a como expressio do Direito.
O Direito, como valor ndo € feito pelo legislador. O legislador, integrante da sociedade,
com sensibilidade, elabora as normas, ¢ o magistrado, também no contexto social, faz a
critica do Direito em fung¢io do caso concreto. E aplica as normas que respondam ao
contexto axioldgico que nasce e se impde na sociedade. Muitas vezes, essa sociedade ganha
extensdo intermacional, como acontece com os Direitos Humanos.

Hoje, ndo se pode desenvolver nenhum raciocinio juridico desprezando a Declara-
¢fo dos Direitos Humanos e, ainda mais préximo de nés, o Pacto de San José de Costa
Rica, subscrito pelo Brasil e formalizado pela Camara dos Deputados.

O juiz, assim, insista-se, agente politico, assume importante papel, notadamente no
campo penal, onde se encontram as san¢des jurfdicas mais severas.

Aplicacdo da pena € sintese. Encerra conhecimento e tomada de posi¢do quanto ao
sentido material da sancio penal.

Andlise da doutrina e da jurisprudéncia revela que o instituto “aplica¢do da pena”
estd sendo analisado parcialmente.

A infracdo penal, como norma, evidencia preceito e sangao, unidos logicamente.
S6 esse plano poder-se-4 falar que a pena é conseqiiéncia do crime. De qualquer modo,
bem identificados. O primeiro faz conhecer a conduta proibida, o delito. O segundo, a
sangdo.

A aplicacdo da pena deve encerrar a integralidade do instituto. Insista-se: a infracio
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penal e a pena. Cumpre levar em conta a teoria da infrago penal e a teoria da pena.
Nao € isso, entretanto, o que vem ocorrendo.

O magistrado, de um modo geral, leva em conta somente o primeiro aspecto, ou
seja, a infra¢@o penal. Tanto procede que o raciocinio do juiz se concentra, fundamental-
mente, se restringe a analisar a conduta e o resultado. Hip6teses mais profundas incluem
também a andlise do sujeito ativo.

A pena, ao contririo, resulta como simples relagdo de causalidade material, ou seja,
adaptd-la a espécie e aos limites da cominag@o.

Aqui, reside ponto importante; a doutrina, impulsionada pela Criminologia e a
Politica Criminal, vem dando realce ao fato. A pena precisa traduzir, além da reprovagiio,
a prevengdo.

ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A Determinacdo da Medida da Pena
Privativa de Liberdade”, confere especial preocupacio ao fato. Invoca o disposto no art.
72, 1 do Cédigo Penal Portugués, ao mencionar que o juiz deve medir a pena em fungio
das “exigéncias de prevenc¢do de futuros crimes” (p. 671).

Cumpre, entdo, conferir amplo poder discriciondrio ao juiz, como agente politico;
autorizado, por isso, a indagar sobre a necessidade da pena.

A aplicag@o da pena — dentre os limites da cominag@o — € a regra geral. Os casos
concretos podem ensejar caracteristicas que os retiram dos limites dessas normas. “Indi-
vidualizar”, como estd na Constitui¢fio, € ajustar a norma ao fato. Do geral partir para o
individual.

Daf ser possivel a fixacdo da pena abaixo do minimo legal, ou mesmo a sua
dispensa.

7z 7

Dir-se-d4 que a conclusdo € contra legem. Respondo: se assim o é, ajusta-se,
entretanto, ao Direito. E secundum ius.

Sinto-me confortado com esta conclusio, aparentemente ilegal, ousada, ou mesmo
temerdria, com precedente do STF: se o Judicidrio pode corrigir, ou ajustar a cominago
da pena, por que ndo lhe serd possivel ajustar a regra geral ao caso concreto que evidencie
circunstincias autorizadoras de tratamento especial?

O juiz ndo pode olvidar a realidade social. Ninguém contesta, dada a evidéncia,
haver evidente contraste, descompasso entre o normativo e a realidade social quanto a
aplicagdo da pena e a execugdo da pena, entre a teleologia da norma e a situagdo dos
estabelecimentos penais. Alids, todos sabem, a reforma do CP de 1984 foi motivada pela
crise do sistema penitencidrio.

Em se considerando a pretendida prevengdo individual, a colocagio do condenado
em ambiente que levard a resultado inverso, ndo se faz necessdrio o juiz conferir o
tratamento adequado? Ainda que o seja provisoriamente, até que o Estado implemente as
condicGes para a execugdo da pena?



