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RESUMO 

Este estudo tem o escopo de analisar, precipuamente, os tormentosos critérios 

utilizados pelo juiz quando da determinação e aplicação da pena. Com o intuito 

de se construir um raciocínio próprio e linear, não se escusando, porém, de 

uma avaliação crítica acerca dos vários pensamentos presentes na dogmática 

jurídico-penal, são, pois, abordados alguns matizes sobre a(s) Teoria(s) da 

Pena. Além disso, chama-se a atenção para a necessária discussão das ideias 

que tratam da discricionariedade e da proporcionalidade à luz da culpabilidade, 

haja vista que essa poderá, por vez, viabilizar o respeito aos direitos humanos 

fundamentais e, a reboque, servir de limites ao exercício do poder punitivo. 

 

 

PALAVRAS-CHAVE: Aplicação da Pena; Culpabilidade; Pena.



 

ABSTRACT 

This study has the scope to analyse, precipitously, the stormy criteria used by 

the judge when determining and applying the sentence. In order to construct a 

proper and linear reasoning, it does not excuse itself from a critical evaluation 

of the various thoughts present in criminal legal dogmatics. however, addressed 

in the Theory (s) Proceedings.In addition, attention is drawn to the necessary 

discussion of ideas that deal with discretion and proportionality in the light of 

guilty, given that this can, in turn, enable respect for fundamental  human rights 

and, at the limits to the exercise of punitive power.  

 

 

KEYWORDS: Application of the Penalty. Guilty; Penalty. 

 



 

 

SUMÁRIO 

1 INTRODUÇÃO.........................................................................................11  

2 TEORIAS DA PENA: NOTAS ÀS TEORIAS (DES)LEGITIMADORAS DO 

PODER PUNITIVO.....................................................................................15  

2.1 TEORIAS ABSOLUTAS DA PENA.........................................................19 

2.2 TEORIAS RELATIVAS DA PENA.................................................. .........21 

2.3 TEORIA AGNÓSTICA OU NEGATIVA DA PENA....................................24 

3 A DOGMÁTICA DA DETERMINAÇÃO DAS PENAS.................................28 

3.1 DA PENA-BASE....................................................................................34  

3.2 DA PENA PROVISÓRIA........................................................................39  

3.3 DA PENA DEFINITIVA......................................... .................................42 

4 LIMITES AO PODER DE PUNIR..............................................................45 

5 DA DISCRICIONARIEDADE À PROPORCIONALIDADE: A (LIVRE) 

SUBJETIVIDADE DO 

JULGADOR................................................ .....................49 

5.1 DISCRICIONARIEDADE (JUDICIAL CRIMINAL)....................................50 

5.2 DA PROPORCIONALIDADE..................................................................53  

5.2.1 A Proporcionalidade no Direito Penal................ .................................58 

6 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O GARANTISMO (PENAL) 

ENQUANTO MODELO LIMITE AO PODER PUNITIVO.................................... 

67 

6.1 GARANTIAS (PROCESSUAIS) PENAIS...............................................69 

7 A APLICAÇÃO “RACIONAL” DA PENA E A CRÍTICA CIENTÍFICA.........74 

8 CONSIDERAÇÕES FINAIS....................................................................101  

REFERÊNCIAS........................................................................................10 4 

APÊNDICE...............................................................................................108  



 4 

APÊNDICE 1............................................................................................109 

ANEXO(S)................................................................................................115 

ANEXO 1..................................................................................................116  

ANEXO 2........................................................................ ..........................117 

ANEXO 3..................................................................................................118  

ANEXO 4..................................................................................................121  

ANEXO 5..................................................................................................122 

ANEXO 6..................................................................................................124  

ANEXO 7..................................................................... .............................125 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 5 

1 INTRODUÇÃO 

Ao longo da história a punição foi utilizada, em maior ou menor escala, 

como meio para tratar dos comportamentos que, de certa maneira, eram 

considerados reprováveis. Desde a imposição de penas de morte, castigos e 

torturas, até a privação de liberdade, adotou-se o ato de punir como sendo 

necessário. 

É bem verdade que ocorreram mudanças, lentas e gradativas, no tocante 

as penas a serem impostas, como, também, no que diz respeito à legitimidade 

para o exercício do jus puniendi. Todavia, a questão envolvendo a aplicação 

das penas gira em torno dos fundamentos, parâmetros e limites da punição.  

Ocupando o julgador a condição de extensão do Estado, logo, legitimado 

para o uso do poder punitivo, é imprescindível que o mesmo disponha da 

presença dos pressupostos de punição.  

Acontece que o momento para a determinação-aplicação da pena, além 

de não ter recebido, duramente muito tempo, a devida atenção por parte da 

Dogmática Jurídico-Penal, tem sido tratado como um espaço de liberdade 

daquele que proferirá a sentença-decisão. 

Portanto, é adequado aferir a racionalidade e coerência das decisões 

judiciais ao aplicar a sanção penal, na medida em que as penas aplicadas 

devem ser proporcionais as condutas supostamente perpetradas, ou/e verificar 

a causa da ausência de razão que, por vez, deve sustentar o jus puniendi. 

Desse modo, no capítulo primeiro, buscar-se-á demonstrar como e sob 

quais circunstâncias o poder punitivo estatal surgiu no contexto da ciência, 

induzido por meio da introdução de teorias – teoria absoluta da pena, teorias 

relativas da pena (prevenção geral positiva, prevenção geral negativa, 

prevenção especial positiva, prevenção especial negativa), teoria agnóstica ou 

negativa da pena, teoria da aplicação da pena proporcional ao fato, que, 

supostamente, fundamentam-justificam, ou negam, o jus puniendi, ou que 
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procuram o sentido, fins e funções da pena.  

No tocante ao segundo Capítulo, será analisada a dogmática referente a 

determinação-aplicação da pena, apresentando, ainda que numa menor 

profundidade, os critérios que são utilizados quando da sua fixação, e 

revelando que os parâmetros assumem, em muitos momentos, um viés 

subjetivista. 

No terceiro capítulo, será discutida a (im)prescindível limitação do 

exercício do poder punitivo do Estado, haja vista o histórico de condenações e 

violências provenientes da utilização elevada de critérios subjetivos do 

julgador. 

No quarto capítulo, analisar-se-á a ideia relacionada a discricionariedade 

como instituto influenciador da aplicação da pena na legislação penal 

brasileira, apontando suas precípuas características e riscos. Ademais, nessa 

linha, discutir-se-á o conceito da proporcionalidade, visando disponibilizar 

limites à subjetividade do poder de punição estatal.  

No quinto capítulo, será modestamente apresentado o Garantismo Penal 

enquanto sistema que visa salvaguardar, ao máximo, os direitos humanos 

fundamentais em detrimento do poder punitivo desmedido do Estado. 

No sexto capítulo, examinar-se-á a definição da culpabilidade e as 

implicações que podem surgir por conta do tipo de compreensão adotada pelo 

julgador. Ulteriormente, será discutida a legitimidade do critério da 

culpabilidade como circunstância judicial de determinação-aplicação e de 

limitação da pena. O capítulo será finalizado com a proposta de se aproximar 

a lei penal brasileira que trata da determinação da pena ao Sistema de 

Garantias. 

O último capítulo conterá as considerações finais do trabalho. 

Para a pavimentação do presente estudo, realizou-se uma pesquisa de 

natureza exploratória1, de modo que para a devida coleta de informações fora 

adotado o delineamento2 identificado pela pesquisa bibliográfica (segundo 

                                                 
1 GIL, Antônio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa . 2002. p. 41. Para Antônio Carlos 
Gil, a pesquisa exploratória “(...) tem como objetivo proporcionar maior familiaridade com o 
problema, com vistas a torná-lo mais explícito ou a constituir hipóteses”. 
2 Ibidem. p. 47. De acordo com Antônio Carlos Gil: “O delineamento refere -se ao 
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Antonio Carlos Gil, cuida-se daquela que é desenvolvida partindo-se de 

material já elaborado, principalmente livros e artigos científicos) e 

jurisprudencial (compreendida como aquela em que são investigados os 

posicionamentos dos Tribunais mediante os casos que tratam do temário desse 

estudo).   

De mais a mais, optou-se por uma metodologia que possibilitou a 

edificação de um referencial teórico fulcrado nas lições de destacados autores 

nacionais como André Luiz Nicolitt, Eduardo Viana, Adriano Teixeira, Tatiana 

de Oliveira Stoco, Carlos Eduardo Adriano Japiassú, Artur de Brito Gueiros 

Souza, Salo de Carvalho, Nilo Batista, Juarez Cirino dos Santos, Cezar 

Roberto Bitencourt e outros.  

Na seara da literatura internacional, a incursão no estudo do Sistema 

Punitivo ocorreu por meio do mergulho nas ideias de Luigi Ferrajoli, Eugenio 

Raúl Zaffaroni, Cesare Bonesana Beccaria, Michel Foucault, Gabriel Ignácio 

Anitua, Diego Zysman Quirós, Dirk Fabricius, Santiago Mir Puig, entre outros 

pensadores correlatos.   

Em razão da necessária visitação à Hermenêutica, enquanto instrumento 

norteador para o estudo do Direito, indispensável para a realização deste 

trabalho, foram utilizadas as construções teóricas de vários autores como 

Robert Alexy, André karam Trindade, Rafael Tomaz de Oliveira, Lenio Luiz 

Streck, Virgílio Afonso da Silva dentre outros.  

Além disso, é adequado destacar que o presente estudo desenvolveu-se 

por meio do método dedutivo, porquanto partiu-se de uma visão geral em 

direção à uma análise específica, de tal forma que, de início, cuidou-se do 

chamado exercício do direito de punir do Estado – jus puniendi –, investigando 

seus supostos fundamentos, meios de determinação, limites, e, em seguida, 

dirigiu-se à análise de uma forma racional de aplicação da pena.    

 

                                                 
planejamento da pesquisa em sua dimensão mais ampla, que envolve tanto a diagramação 
quanto a previsão de análise e interpretação de coleta de dados”.  
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