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Resumo

Aborda-se neste artigo a aplicagdo da pena sob a perspectiva do pragmatismo
juridico. O objetivo principal é demonstrar que as bases filoséficas do pragmatismo,
considerando suas caracteristicas principais, sdo capazes de justificar o modelo de
aplicacdo da pena, com atengdo a sua individualizagdo, ao atual contexto carcerario
e social brasileiro, a interdisciplinaridade e aos efeitos que a san¢do penal gera
concretamente. Para isso, inicialmente, estabelecem-se as premissas do pragmatismo
filos6fico relacionando-as ao pragmatismo juridico. Em seguida, analisa-se o
funcionamento da aplicacdo da sanc¢do penal. Por fim, procede-se a aproximacio

entre o pragmatismo juridico e a aplica¢do da pena no Direito Penal brasileiro.
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Abstract

This article addresses the application of punishment from the perspective of legal
pragmatism. The main objective Is to demonstrate that the philosophical
foundations of pragmatism, considering its main characteristics, are capable of
Justifying the model of sentencing, with attention to its individualization, the
current Brazilian prison and social context, interdisciplinarity, and the concrete
effects that criminal sanctions generate. To this end, the premises of philosophical
pragmatism are first established and related to legal pragmatism. Next, the
functioning of punishment within the legal system is analyzed. Finally, legal
pragmatism Is examined In connection with the application of punishment in

Brazilian criminal law.
Keywords
Pragmatism. Application of punishment. Individualization. Context. Penalties’

effects.

1. INTRODUCAO

A aplicagio da pena constitui uma das etapas mais sensiveis e
complexas da resposta estatal a pratica delitiva, exigindo do julgador
ndo apenas a aplicacdo das normas legais, mas também um juizo
valorativo sobre a conduta do réu, suas circunstdncias e os efeitos do
delito. Neste artigo propde-se uma analise dessa pratica sob a dtica do
pragmatismo juridico, compreendido como uma corrente que se
distancia de fundamentos absolutos e defende uma abordagem
antifundacionalista, contextualista, instrumental, consequencialista e
interdisciplinar do direito.

Argumenta-se que o pragmatismo, longe de comprometer a
previsibilidade das decisdes, pode contribuir para uma aplicagcdo penal
mais realista, proporcional e alinhada com os valores do Estado
Democratico de Direito. O objetivo é demonstrar como os pilares do
pragmatismo juridico podem fundamentar uma aplica¢do da pena mais
sensivel ao principio constitucional da individualizagdo, a situagdo
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concreta do sistema prisional brasileiro e aos verdadeiros fins da pena
no contexto contemporaneo.

E certo que tal proposta nio se encontra isenta de criticas. A
flexibilidade inerente ao pragmatismo pode suscitar obje¢des quanto a
previsibilidade das decisdes e a seguranca juridica. Contudo, sustenta-
se que uma dosimetria orientada por principios pragmatistas nao
implica o abandono de critérios juridicos, mas sim o reconhecimento
de que a justica penal ndo pode se dissociar das consequéncias que
produz e do contexto em que se insere.

Para tanto, na primeira se¢do, dedicar-se-a a exposi¢ao das origens do
pragmatismo filoséfico, com énfase em sua formagdo histérica e nos
principais marcos conceituais que definem essa corrente de
pensamento. Em continuidade, serd tracada a vinculacdo entre o
pragmatismo filoséfico e o pragmatismo juridico, demonstrando a
compatibilidade estrutural entre ambos e suas implica¢des no campo
do Direito.

Na segunda parte, far-se-a um escrutinio da aplicacdo da pena no
ordenamento juridico brasileiro, com aten¢do especial a sua
sistemdtica normativa, aos critérios que orientam sua aplicacdo e aos
principios constitucionais que lhe conferem legitimidade.

Por fim, na terceira sec¢do, sera promovida uma aproximacdo entre o
pragmatismo juridico e a pratica da aplica¢do da pena, considerando os
imperativos da individualizacdo da sanc¢do penal, a realidade do
sistema carcerdrio brasileiro e os fins da pena a luz das premissas do
Direito Penal contemporaneo.

2. O PENSAMENTO PRAGMATISTA
O pragmatismo surgiu no final do século XIX, como uma doutrina
filoséfica voltada a superagdo dos impasses gerados pelo racionalismo
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moderno. Seu marco inicial foi consolidado pelo Clube Metafisico
(Metaphysical Club)*, grupo formado em Cambridge, Massachusetts,
Estados Unidos, por volta de 1872, por Charles S. Peirce, William
James, Oliver Wendell Holmes, entre outros (POGREBINSCHI, 2005,
p. 11).

A emergéncia do pragmatismo filoséfico decorre de uma critica aos
pressupostos fundamentais da filosofia moderna, especialmente ao
dualismo cartesiano (LEGE, 1992, p. 71), o qual atribuia centralidade
ao sujeito transcendental como origem e medida de todo
conhecimento possivel, diminuindo o valor epistémico da experiéncia
sensivel e da realidade empirica.

O “eu penso”, entdo encarado como principio absoluto, configurava
um paradigma no qual a verdade se realizava a partir das categorias a
priori do entendimento, e ndo do contato direto com o mundo. Nessa
modelagem, a multiplicidade das perspectivas culturais, histéricas ou
contextuais ndo tem lugar: busca-se a totalizagdo do conhecimento,

% Conforme Pogrebinschi (2005, p. 11), o nome “Clube Metafisico” foi utilizado de
forma ir6nica, uma vez que o grupo criticava assiduamente a metafisica tradicional
e a filosofia abstrata, fundada tdo somente na Razdo. A respeito, Peirce (2010, p. 284)
alerta que “(...) quase toda proposicdo da metafisica ontolégica ou é um balbucio sem
sentido — com uma palavra sendo definida por outras palavras, e estas por outras
ainda, sem que nunca se chegue a uma concepgéo real — ou entdo um absurdo total;
de forma que assim que todo esse lixo for posto de lado, aquilo que restar da filosofia
serd uma série de problemas passiveis de serem investigados através dos métodos de
observacgdo das verdadeiras ciéncias — problemas cuja verdade pode ser atingida sem
aqueles intermindveis mal-entendidos e controvérsias que tém feito da mais elevada
das ciéncias positivas um mero divertimento de intelectos intteis, uma espécie de
xadrez — do prazer inttil. sua finalidade, e da leitura de um livro, seu método”.
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através de wuma ldgica abstrata, praticada por um sujeito
descontextualizado®.

Com efeito, Peirce (1972, p. 87), o expoente da corrente pragmatista,
assevera que os sistemas do método aprioristico sdo capazes de gerar
mais tranquilidade, na medida em que propiciam crencas as quais ja
estamos inclinados. Ou seja, buscam estabelecer crencas a partir do que
parece légico, coerente ou intuitivamente aceitdvel, sem a necessidade
de verificagdo empirica, gerando, pois, uma conclusio iluséria.

No campo juridico, o idealismo é paralelo ao positivismo, a concepgao
kelseniana de que o direito é autossuficiente e se legitima por uma
norma hipotética fundamental, excessivamente abstrata, criada tdo
somente pelas mentes dos juristas, sem qualquer correspondéncia com
o que é visto no plano real. Para ele, "o real é estritamente criado por
e decorrente do proprio pensamento; assim sendo, se o mundo é criado
pelo pensamento, a propria realidade resume-se aquilo que é pensado”
(REGO, 2009, p. 33).

E justamente contra essa concepcio aprioristica e formalista que se
insurge o pragmatismo, o qual representa uma ruptura paradigmatica
que reine o pensamento com o mundo real. A atitude mental, até
entdo hipervalorizada, saiu de um lugar isolado e uniu-se a concretude.
E a ruptura com o modelo estritamente subsuntivo, o qual nio da conta
de variadas situagdes, porque o legislador ndo é capaz de antecipar a
infinidade de situagdes concretas, de modo que conduz ao surgimento
de “situacdes consideradas aporéticas” (REGO, 2009, p. 46).

4 A filosofia tradicional centra-se na exploracio de um lugar ideal, onde as
contradi¢des e as impurezas do mundo concreto sio deliberadamente afastadas.
Ilustrando a tendéncia de privilegiar as abstragdes, James (1997, p. 34) a denomina
“templo de marmore brilhando num monte”, cuja arquitetura é delineada pela razdo
segundo formas lineares, simples e nobres.
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Emerge, entdo, uma teoria heuristica que resgata o valor da razdo
prética e converge para uma teoria da decisdo judicial, segundo a qual
o direito ndo é uma entidade a parte, intocavel pelas tensées do mundo
vivido, um sonho hegeliano (HOLMES, 2015, p. 436). Exige-se um
deslocamento do olhar: é preciso considerar a pratica concreta do
direito, seus contextos reais e suas contingéncias especificas.

O juiz ndo é simples engrenagem de um sistema deveras formalista. Na
verdade, por estar imerso no mundo vivente, o magistrado é
reconhecidamente um agente com opinides e sensagdes, pois “Hd em
cada um de nds uma corrente de tendéncias... que da coeréncia e
direcdo ao pensamento e a agdo. Os juizes, assim como 0s outros
mortais, ndo podem escapar dessa corrente” (CARDOZO, 2015, p.
524).

Portanto, busca-se superar o modelo de decisdes oriundas de um
sistema operado sob a légica formalista. Antes, deve dialogar com a
realidade fatica e social, e ndo por meio de uma técnica fingida e
meramente contemplativa. Enquanto ator institucional, o juiz nio age
isolado: ele é um sujeito histérico, situado em um determinado
contexto sociopolitico, cultural e ideolégico, do qual o sistema juridico
é expressao manifesta’.

3. A FIXACAO DA PENA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO: O
MODELO PREVISTO PELO CODIGO PENAL

> Quando o Direito é manejado a partir de uma racionalidade puramente formalista,
ancorada em abstracdes desvinculadas da complexidade do mundo social, a sua
credibilidade institucional se fragiliza. Pound (1980, p. 606) alerta que “Law has the
practical function of adjusting every-day relations so as to meet current ideas of fair
play. It must not become so completely artificial that the public is led to regard it as
wholly arbitrary”.
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Como em qualquer sistema penal positivado, praticada uma infracao
penal, a lei prevé que ao agente sera imposta a correspondente sangao.
Considerando a relevancia de determinados bens juridicos, a quebra
de uma norma que os protege demanda uma resposta estatal ao
infrator. Isso ndo significa, contudo, que a pena recaira sobre o agente
de forma automadtica, excessivamente branda ou arbitraria®.
Calcado no artigo 59, XLVI, da Constituicdo Federal’, o sistema penal
consagrou a individualizacio da pena, ndo apenas por meio da
atividade legislativa, mas também pela jurisdicional®. E através desse
principio constitucional que a sanc¢do penal se alinha a realidade do
caso analisado, sobre a qual Nucci (2009, p. 34) defende que

Sua finalidade e importdncia é a fuga da

padronizacdo da pena, da ‘mecanizada’ e

¢ Contrapondo-se a uma resposta estatal imediata, Lyra (1958, p. 184) elucida que “a
funcdo judicial rompe as grades do automatismo obscuro e rotineiro que, antes dos
réus, prendiam as consciéncias de seus julgadores. Destrde-se a velha maquina de
fabricar justica, através da igualdade iniqua de um tratamento de superficie, de
aparéncia, de quantidade”.

7 CF - Art. 5°. (...) XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre
outras, as seguintes: (...).

8 No contexto de um Estado Democratico de Direito, o sistema penal deve ser
orientado por uma perspectiva que reconheca a centralidade do individuo na
aplicagdo do poder punitivo. Nessa direcdo, ha trés fases distintas da individualizagido
da pena: (i) a fase legislativa, na qual o legislador estabelece, abstratamente, os limites
minimos e méaximos das penas cominadas a cada tipo penal; (ii) a fase judicial,
momento em que o magistrado, de forma fundamentada, define a san¢do mais
adequada ao caso concreto, considerando os critérios de reprovagio e prevengio da
conduta delituosa; e (iii) a fase executéria, na qual o juiz da execugdo penal, também
de forma motivada, avalia e decide sobre a progressdo de regime e demais incidentes
da execucgdo da pena, conforme o comportamento do condenado e o cumprimento
dos requisitos legais (Luisi, 2003, p. 52-55).
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‘computadorizada’ aplicacdo da sanc¢do penal,
prescindindo da figura do juiz, como ser
pensante, adotando-se em seu lugar qualquer
programa ou método que leve a pena pré-
estabelecida, segundo um modelo unificado,
empobrecido e, sem duvida, injusto.
E precisamente por meio de uma abordagem individualizada que a
pena passa a corresponder adequadamente as peculiaridades de cada
caso concreto. Em outras palavras, o sistema penal ndo se organiza
como um mecanismo inflexivel e abstraido da realidade empirica; ao
contrario, sua estrutura normativa e interpretativa deve permitir que
a resposta estatal leve em consideragdo as nuances do fato criminoso,
as caracteristicas do agente e o contexto em que a infracdo se deu’.
A vista disso, o sistema penal possibilita que o juiz, dentre um leque de
opcoes, verifique qual sancdo é a mais adequada ao caso em anailise,
dispondo de prisdo isoladamente, multa isoladamente, prisao
cumulada com multa, e prisdo alternativamente ou multa (MENDES
JUNIOR, 2014, p. 148). Em seguida, dosard a pena eleita, imporé o
regime inicial, e, por fim, examinard a viabilidade de substitui¢do da

® A individualizag¢do ndo se limita a defini¢do do aspecto quantitativo; na verdade, é
também uma exigéncia para a imposi¢do do regime inicial de cumprimento da pena
e a eventual substitui¢do por pena restritiva de direitos ou pela suspensdo condicional
da pena. Nesse sentido, “Sob a mesma fundamentagio doutrinaria do Cédigo vigente,
o Projeto busca assegurar a individualizagdo da pena sob critérios mais abrangentes
e precisos. Transcende-se, assim o sentido individualizador do Cddigo vigente,
restrito a fixacdo da quantidade da pena, dentro de limites estabelecidos, para
oferecer arbitrium ifudicis variada gama de opgdes, que em determinadas
circunstincias pode envolver o tipo da san¢éo a ser aplicada” (Ponto 49 da Exposicido
de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal, modificado pela Lei n° 7.209/84).
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pena privativa de liberdade por outra espécie, nos moldes do artigo 59
do Cédigo Penal®.

No que tange a dosimetria da pena privativa de liberdade, adota-se o
modelo trifdsico consagrado por Nelson Hungria, em consonancia com
o atual artigo 68, caput, do Cdédigo Penal'!. Na primeira fase, o
magistrado considerard oito circunstancias judiciais, elencadas no
artigo 59, caput, do Cédigo Penal, a fim de estipular a pena-base entre
o minimo e o mdximo cominados no tipo. Na etapa seguinte, sobre o
valor obtido anteriormente, fard incidir as agravantes e atenuantes.
Por derradeiro, sobre a pena intermedidria, aplicard as causas de
aumento e de diminuicdo, resultando na pena definitiva.

Em relacdo a pena de multa, adota-se, geralmente, o sistema bifésico,
pelo qual, no primeiro momento, estabelece-se a quantidade de dias-
multa, observando-se a proporcionalidade em relacio a pena privativa
de liberdade fixada. Em seguida, define-se o valor de cada dia-multa,
etapa em que deve ser considerada a condicdo financeira do
condenado.

10 CP - Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacio e prevencdo do crime: I - as penas aplicdveis dentre as
cominadas; II - a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos; III - o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substitui¢do da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.

11 CP - Art. 68. A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminuig¢do e de aumento.
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Por esse caminho, ao impor a pena concretamente, o juiz insere-se em
espaco de discricionaridade vinculada (LUISI, 2003, p. 54)', porquanto
a eleicdo da pena cabivel e o reconhecimento de circunstancias que a
aumentam ou diminuem nao seguem previsdes legais fechadas e certas,
um guia pratico. £ a continuidade de uma sistematica ja adotada no
Cddigo Penal de 1940, contraria a “correspondéncia aprioristica entre
a quantidade da pena e a do crime” (LYRA, 1958, p. 176), o que
demanda que o juiz,
(...) habituado ao angustioso formalismo do
sistema anterior, se compenetre desse arbitrio
para enfrenta-lo desassombradamente e
exercé-lo desembaracadamente, a bem da
efetividade da individualizacdo, dentro da
indeterminacdo relativa da pena (Lyra, 1958, p.
188)13.

12 A auséncia de uma pena certa anteriormente estabelecida pela lei permite um agir
criativo do juiz, que, porém, ndo gera, por si so, arbitrariedades. Como ensina Luisi
(2003, p. 54), mencionando Dolcini, “ndo existe uma irremedidvel e insuperivel
antinomia entre ‘o cardter criativo e o carater vinculado da discricionariedade’, pois
o componente emocional e imponderivel pode atuar na opgdo do Juiz
determinando-lhe apenas uma escolha dentre as alternativas explicitas e implicitas
contidas na lei”.

13 Jgualmente assumindo posicdo favoravel a discricionariedade motivada do juiz,
Reale Janior (2004, p. 83) elucida que “o alargamento do poder discriciondrio do
magistrado é alids decorréncia obrigatdria da criacdo de um leque de opgdes, gracas
as penas substitutivas (...)”. Isto é, a pena final nio é legalmente dada, mas resultante
de uma operacdo complexa e multifatorial.
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[ustrativamente, se “A” cometer um crime de furto simples, previsto
no artigo 155, caput, do Cédigo Penal', ndo necessariamente sera
apenado com o minimo legal de um ano de reclusido, uma vez que a
tarefa do julgador, quando da aplicacdo da pena, é eminentemente
casuistica e ndo automadtica.

4. O PRAGMATISMO COMO BASE DA APLICACAO DA PENA
Desde a eleicdo do bem juridico que recebera a tutela penal até o
término da execucdo penal, os atores institucionais sdao influenciados
por diversos fatores externos ao purismo juridico, porquanto “(...) se
todo o direito esta construido por causa do homem, hé de se tomar este
como razdo e paixdo, como ser que pensa e que sente, COmMo
racionalidade fundada sobre sentimento” (FRANCA LUNA, p. 222,
2015). Isto é, a carga ideoldgica e sentimental é indissocidvel do
Direito. A negagdo desses elementos é uma ilusio performadtica — a
manutencdo de uma encenagdo na qual a fantasia é protagonista.

No bojo da Pet 12.100/DF, ao mencionar as condenagdes referentes aos
atos de 8 de janeiro de 2023, mais especificamente as penas até entdo
dosadas, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux
argumentou que, apesar de o legislador formalizar a lei penal e
descrever os limites minimo e maximo de cada sancdo abstrata, ao
magistrado incumbe avaliar — em um exercicio ativo — se a pena ndo
sera exacerbada nem destoante do contexto em que praticada, das reais
condig¢des do infrator a época da infracdo penal.

A atividade sentencial ndo decorre de um mecanismo de silogismo
dedutivo rigidamente estruturado, realizada a partir da subsuncdo

14 CP - Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusio,
de um a quatro anos, e multa.
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mecanica da norma ao fato?. Ao aplicar a sanc¢do penal, ndo cabe ao
magistrado simplesmente “comparar as cores do caso a mido com as
cores da amostra de muitos casos espalhados sobre sua escrivaninha. A
amostra que tiver a tonalidade mais préxima fornece a regra aplicavel”
(CARDOZO, 2015, p. 525)'¢. A pena deve ser ajustada ao fato, e ndo o
contrdrio, pois os componentes do fato ndo decorrem diretamente das
cominagdes, mas de condigdes particulares que imprimem
singularidade a cada caso (BRUNO, 1966, p. 104).

Por meio da moldura normativa aberta da individualizacdo da pena, é
possivel vislumbrar a adogao do viés pragmatico pelo juiz quando da
aplicacdo da sancdo penal, considerando, para tanto, os aspectos
principais dessa corrente, a saber: o antifundacionalismo, o
contextualismo, a interdisciplinaridade, o instrumentalismo e o
consequencialismo.

4.1. Antifundacionalismo: a inexisténcia de uma “pena verdadeira”
Os sujeitos constroem crengas, as quais sao utilizadas, reiteradamente,
para a pratica de suas atividades. Entretanto, eventualmente, em
contato com a experiéncia, duvidas surgirdo e dardo azo a um estado
desconfortavel, cuja saida é o processo de investigacdo para a formagao

15 Considerando que a dosimetria da pena-base e do regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade é o momento em que o julgador combina critérios de
ordem objetiva e subjetiva, estranhos a férmulas matemadticas fechadas, é
interessante a critica que defende ser mais adequada a utilizagdo do termo dosar,
diante do seu dinamismo, em vez do termo fixar, equivalente a uma atividade estatica
(MENDES JUNIOR, 2014, p. 317-318).

6 Como asseverado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RHC
101.576/SP, “O Cédigo Penal ndo estabelece rigidos esquemas matematicos ou regras
absolutamente objetivas para a fixacdo da pena. Cabe as instincias ordindrias, mais
préximas dos fatos e das provas, fixar as penas”.
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de uma nova crenga, de um habito (PEIRCE, 1972, p. 76-78).
Justamente por ser uma pesquisa viva, que se expde a concretude e ao
dinamismo, ndo alcanga um ponto acabado e absolutamente seguro. O
antifundacionalismo consiste na rejeicdo de entidades transcendentais
e conceitos abstratos (POGREBINSCHI, 2005, p. 26), em nome da
valorizacdo da evolugdo!” destes e da dindmica investigativa's.
Em termos juridicos, Holmes (2015, p. 430) asseverou que
(...) no sentido mais amplo, é verdade que a lei
é um desenvolvimento légico, como tudo mais.
O perigo de que falo ndo é a admissao de que os
principios que governam outros fenomenos,
também governam o direito, mas a nogdo de
que um sistema dado, o nosso, por exemplo,

17 Como assevera Haack (2008, p. 172), os primeiros pragmatistas reconheceram os
avancos tedricos concebidos por Darwin, mais especificamente quanto a evolucéo.
E, no contexto do Direito, “(...) talvez, quando Holmes fala da evolucgdo de nosso
sistema juridico, isso nada mais é do que uma metafora, uma forma pitoresca de dizer
que o direito constantemente se altera e se adapta, respondendo “espontdneamente”
a circunstincias em mudanca constante. Mas também ¢é possivel construir a idéia de
evolugdo dos sistemas juridicos de uma maneira mais robusta, como parte de um
entendimento acerca da evolugio do fendmeno cultural em geral. E caracteristico
dos seres humanos fabricar ferramentas para fazer coisas que querem fazer, legar
novas formas de fazer as coisas, criar institui¢des sociais, papéis e regras e transmitir
tudo isso aos demais; e tais praticas culturais, embora formadas em parte por nossa
dotagdo genética humana, sdo também formadas em parte pelo processo de selecdo
natural que opera sobre os fendmenos culturais em si (e pode, por seu turno, afetar
quais tragos genéticos sdo passados adiante)”.

18 O pragmatismo vislumbra o dinamismo da realidade e a sua incompatibilidade com
a verdade aprioristica, abrindo espaco para a constante andlise e a eventual
necessidade de superagdo e mudanga (GABRIEL, 2019, p. 102).
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pode ser elaborado, como a matemadtica, a partir

de alguns axiomas gerais de conduta.
A desconfianca a respeito das explicacdes de cunho fundacionais
envolve um descarte da possibilidade de se solucionar casos através de
métodos interpretativos puros, descolados de comprovacdes empiricas.
Assim, a identificacio dos instrumentos legitimos da “caixa de
ferramentas” do julgador coloca-se como uma questdo aberta, passivel
de problematizacdio e ndo resolvida a priori por referenciais
metodolégicos fixos.
No campo penal classico, reconhece-se o apego a uma base dura e
enrijecida, em nome do enfraquecimento do Estado frente a pessoa.
Todavia, a sociedade atual é plural e produtora de diversos dilemas e
adversidades de dificil resolucdo, o que abre espago para um novo
modelo, centrado na consensualidade, na celeridade, na eficiéncia e na
flexibilizagdo ou rompimento dos vetores axiologicos do Direito Penal
(SANTOS; ZONTA, 2021, p. 5-6)%.
Espera-se que determinados critérios sejam apenas esclarecidos no
caso concreto, porque, do contrario, a atividade interpretativa do juiz,
em um cenario que demanda um olhar situacional, seria sobremaneira
reduzida e, por consequéncia, obstaria a propria individualizagdo.
A vista disso, o Cédigo Penal e a legislagio penal extravagante nio
estabeleceram um guantum para as circunstancias judiciais. Pela dtica
pragmatista, a fracdo aplicavel na primeira fase nao é fixada de forma
enrijecida, tendo em vista que, ao ter contato direto com os fatos e o
réu, o magistrado, guiado por um juizo de proporcionalidade, tera mais

19 Nessa linha, Mendes Junior (2014, p. 318) pontua que “(...) o julgador tem certa
liberdade (discricionariedade vinculada) no estabelecimento do regime inicial da
pena de prisdo, ndo estando ele engessado e jungido a tecnicismos preestabelecidos
perfeitamente adequados as maquinas ndo aos homens!”.



DELICTAE, Vol. 11, N°20, Jan.-Jun. 2026 | 187

propriedade para avaliar os diversos fatores que justificam a
intensidade da pena-base.

Esse raciocinio também se alinha com o fato de ndo existir, na
legislacdo, um rol taxativo que defina, exaustivamente, os conceitos de
cada uma das oito circunstancias judiciais, tampouco a delimita¢do da
suficiéncia e da necessidade, insculpidas nos artigos 33, § 3¢, 59, caput,
44, 111, todos do Cddigo Penal. Em outras palavras, o legislador optou
por uma férmula aberta, o que permite ao juiz considerar, com
razoabilidade e fundamentacio, os elementos concretos do caso. Por
exemplo, no que diz respeito aos motivos do crime, ndo hd previsao
legal especifica determinando quais tipos de motivacdo devem ser
avaliados de forma desfavoravel. Assim, cabe ao julgador analisar, a luz
do caso concreto, se 0 motivo revela maior ou menor reprovabilidade,
sem se limitar a categorias previamente estabelecidas em lei®.

O imbrdglio que a rigidez em excesso pode causar, notadamente para
os réus, é manifesto no julgamento do REsp 1.869.764/MS, referente a
manutencao da Simula 231 do Superior Tribunal de Justica (ST])?, a
qual impede que o magistrado, ao reconhecer uma atenuante, dose a
pena intermedidria aquém do minimo legal, ainda que essa proibicao
ndo conste da lei. Oposto a referido enunciado sumular, o relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz argumentou que o Direito ndo
permanece estavel, de tal sorte que:

20 Ao explicar o pragmatismo como uma filosofia da experiéncia, Dewey (2008, p.
120) acentua que “Para ser capaz de atribuir um significado aos conceitos, uma pessoa
deve ser capaz de aplicd-los a existéncia. Ora, é por meio da agdo que essa aplicagdo
é tornada possivel. E a modificacdo da existéncia que resulta dessa aplicagdo constitui
o verdadeiro significado dos conceitos”.

2 Sumula 231/STJ: “A incidéncia da circunstincia atenuante ndo pode conduzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal”.
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(...) no que se refere ao Superior Tribunal de
Justica (assim como ao Supremo Tribunal
Federal), é acertada a observacgdo de que a essas
cortes cabe “[...] ndo s6 outorgar sentido aos
textos legais, mas também conferir-lhes novo
sentido quando necessdrio, diante da alteracao
da realidade social e da concepcao geral acerca
do direito” (MARINONI, Luiz Guilherme. O
S7J enquanto corte de precedentes. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 96)"%.
Ao tratar a pena minima como um limite intransponivel, o exercicio
judicial passa por um processo de fossilizagdo, o qual suscita injustigas
praticas, porquanto se unifica o tratamento para situagdes distintas e
conduz a “nulificacio da individualizagdo da pena”, nas precisas
palavras do Ministro?.

22 Compreendendo a dindmica e a imersdo do Direito nas mudangas histdrico-sociais,
o Ministro reiterou que, em que pese o dever de seguir os precedentes, ndo ¢é tarefa
do Judicidrio manter posicionamentos ultrapassados, “(...) sob pena de impedir o
desenvolvimento do préprio direito e a sua compatibilizagdo com a evolugdo da
realidade” (fl. 6). ¥, mais uma vez, um eco do pragmatismo, que nio rejeita os
precedentes, mas enxerga a possibilidade de superd-los quando se revelarem
antiquados, a fim de assegurar a efetividade do Direito e o seu compromisso com o
que, de fato, estd na pauta do dia.

2 [lustrativamente, no voto, o Ministro Rogerio Schietti Cruz evidenciou a seguinte
problematica que elucida a desconformidade que a inflexibilidade da aplicagdo da
pena causa: “Outro caso é o do processo n° 0049962-82.2014.8.19.0038, em que a
pena-base fora fixada no patamar minimo legal para ambos os réus. Um deles era
reincidente e menor de 21 anos, razdo pela qual as respectivas circunstincias
agravante e atenuante restaram compensadas, mantendo-se a pena sem alteragdes. Ja
0 outro acusado era primdrio e, ainda, menor de 21 anos, tendo confessado o crime,
fatores que ndo alteraram em nada a dosimetria de sua pena, diante da Simula 231
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A par disso, na defesa de uma pena que reflita efetivamente as
peculiaridades do caso analisado, a politica da pena minima ha de ser
encarada como verdadeiro entrave. O apego excessivo ao quantum
mais benéfico ao réu, sem qualquer justificativa plausivel,
hipervaloriza a padronizagao da pena, que néo corresponde, em rigor,
a gravidade da conduta criminosa. Relembrando importante julgado
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Nucci (2009, p. 316) ressalta que
“Se as penas sdo varidveis entre um minimo e
um maximo, é preciso distinguir os réus e
aplicar a pena justa. Nao fosse assim, seria indtil
individualizar a reprimenda, ja que a pena
maxima nunca seria aplicada...” (Revisdao
criminal n°. 282.549-3/4, Sao Paulo, I°. Grupo
de Camaras Criminais, rel. Jarbas Mazzoni,
11.12.2000, v.u.).”
Com base nessa diretriz, a legislacio ndo estabelece um critério
fundamentador que leva a uma resposta estatal tnica e idealizada,
mascarada de pena verdadeira, uma vez que a verdade nio é dada e
assimilada em atos singulares (FRANCA LUNA, 2015, p. 231-232), mas
apreendida em uma constante atividade investigativa empirica?. E a
manifesta face do falibilismo, segundo o qual, diante da renovagéo do

do STJ. Interessante notar, assim, que, no mesmo caso, sendo as circunstincias fiticas
as mesmas para ambos (vide a fixagdo das penas-base no minimo legal), a pena de réu
primdrio, relativamente menor e confesso, restou idéntica a pena do corréu
reincidente que nio confessara, mas também tinha a seu favor a menoridade relativa”
(fls. 41-2).

24 Conforme acentuado por Pogrebinschi (2005, p. 26), “o antifundacionalismo
pragmatista se exerce também na recusa a idéia de certeza e aos tradicionais conceitos
filosé6ficos de verdade e realidade”.
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processo investigatorio, as tentativas de conclusio sdo novas fontes de

informacdo capazes de dar andamento a investigacdo

(POGREBINSCHI, 2005, p. 29-30).

Nas palavras do Ministro Luiz Fux, no bojo da Pet 12.100/DF,
(...) osjuizes, na sua vida, tém sempre de refletir
dos erros e dos acertos. Até porque, como o
Ministro Dino de uma certa forma mais ludica
destacou, os erros autenticam a nossa
humanidade. Debaixo da toga bate o coragao de
um homem. Entdo, é preciso que nés também
tenhamos essa capacidade de refletir e que
muitas vezes, aqui, é utilizado como evoluir,
evoluir o pensamento, ou involuir, dependendo
da otica de alguns®.

2 A defesa de uma aplicagdo da pena antifundacionalista ndo implica a legitimacdo
de que o Direito Penal possa ser dirigido por meio do “achismo”, e de especulagées e
opinides pessoais infundadas, sem lastro juridico. Mais precisamente sobre a
dosimetria da pena, Campos (2021, p. 82) critica o a discricionariedade judicial, a
qual, amparada em conceitos tidos como vagos e em uma pena-base tida como
legalmente indeterminada, converte-se, invocando Pierangeli, em “anarquia
interpretativa”. Todavia, o pragmatismo, por versar sobre a criagdo e preservagio de
habitos através de uma comunidade cientifica (PEIRCE, 1972, p. 71-92), ndo advoga
pela perpetracdo da vagueza conceitual tampouco da irracionalidade judicial, que
evidentemente gerariam um prolongado estado de duvida. Como adverte
Pogrebinschi (2005, p. 29), para Peirce, “(...) o que define a realidade é a sua
independéncia em relacdo as opinides de pessoas individualmente consideradas.
Desta forma, o real é aquilo que ndo estd sujeito a vontade e aos caprichos de qualquer
pessoa, é aquilo no qual o raciocinio humano ird, necessariamente, em algum
momento, resultar’. Assim, a abertura interpretativa possibilita a identifica¢do, no
caso concreto, da pena mais adequada e de adaptagdo de conceitos.
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Por conseguinte, o formalismo tradicional obsta a compreensao de que
a pesquisa deve situar-se sobre bases empiricas e comprometer-se com
testes de acerto e erro, com ares de renovacao. E, manter esse modelo
na seara da aplica¢do da pena ressoa a continuidade de uma fantasiosa
certeza que ndo encontra ressondncia para além dos Cddigos e das
doutrinas (HOLMES, 2015, p. 431).

4.2. Contextualismo e interdisciplinaridade: o enfoque situado e
multidimensional na determinagdo da pena
O Direito néo é separado da experiéncia, uma vez que a sua constru¢ao
ocorre a partir de prdaticas sociais e institucionais historicamente
situadas. Ndo emerge em abstracdo, mas estd imerso em um horizonte
cultural especifico, moldado por estruturas sociais, politicas e
epistémicas caracteristicas de seu tempo. Nas palavras de Camargo
(2009, p. 368),
E visto o Direito como pratica social, o
pragmatismo juridico assume uma dimensio
topica, pois as questdes de ordem pratica é que
nortearao a interpretacao e aplicacdo da norma.
E a partir do problema entio que a busca da
solucdo se da. O Direito é dinamico, voltado
para questOes praticas. Portanto, Direito
construido antes nos  Tribunais, do
exclusivamente no Poder Legislativo.
A aplicacdo da pena ndo se vale de uma perspectiva matemadtica,
cristalizada e avessa a fluidez da vida, porquanto ndo obedece a um
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critério descontextualizado (MENDES JUNIOR, 2014, p. 155)%*. Uma
vez que a legislacio ndo dispde de hipdteses fechadas quanto a
incidéncia de cada circunstancia judicial, assim o faz porque o julgador
é, constantemente, colocado diante de diversos fatores que
influenciaram a pratica de determinada infracgdo.
A titulo de exemplo, é possivel que dois furtos simples sejam vistos
como iguais, porém podem — e devem — ser dosados distintamente caso
os motivos sejam diferentes entre si. Isso porque os ilicitos ndo siao
cometidos em um vacuo social, de forma mecéanica e longeva do
mundo vivo; na verdade, ocorre em meio a um complexo conjunto
socioecondmico e politico. E essencial, entio, que o julgador se
indague sobre o contexto fitico em que estava situado o infrator, em
que praticada a infragdo penal.
Retomando o quanto exposto no julgamento do REsp 1.869.764/MS,
contrdrio a imposi¢ao de barreiras a atividade judicante ancorada na
analise circunstanciada, o Ministro Rogerio Schietti Cruz, relembrou
as licoes de Di Peret, referenciado por Ferrajoli:

[Magistrados!] (...) recordai que esta reservado

a vossa respeitavel arte ampliar um pouco

certos angulos, suprimir certas escabrosidades,

26 A respeito, Gabriel (2019, p. 103) expde que “Qualquer investigacdo ou processo,
quicd uma conclusido ou decisio, deve se dar devidamente embebida pelo contexto
em que se realiza. Qualquer compreensdo estd intrinsecamente mergulhada na
cultura em que se d4, refletindo, em certo aspecto, o ambiente social, econdémico,
politico e cultural da qual emerge, e é por tal razio que nenhum fato pode ser
adequadamente percebido com a ignorincia do contexto em que se deu. (...) a
compreensdo histérica de determinado evento exige que se mergulhe no cendrio
social e econdmico em que ele ocorreu, sendo um crasso equivoco tentar interpretd-
lo, por exemplo, sob a perspectiva e pensamento hodiernos e nio a luz de seu tempo
e da realidade em que se deu”.
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dar-lhes ao esboco o colorido, acrescentar a fria
precisdo certa graca mais doce, certas formas
menos rudes, uma verdade mais natural, que
exige a justica nos juizos relativos aos homens e
da qual a lei ndo tinha necessidade, quando se
limitava a prever, a decidir indiretamente e a
julgar um homem em abstrato. A lei pune

igualmente o mesmo delito... Mas a lei deixa
sempre alguma amplitude aos juizes, que de
outro modo ndo seriam jd juizes, e a deixa para
que diminuam a pena, quando se tratar de punir
o erro de um desgracado. (DI PERET, Lauzé.
Trattato dela garanzia individuale (1821), apud
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 162, grifo nosso).

Ainda nesse compasso, em consondncia com o Ministro Luiz Fux, no

ambito da Pet 12.100/DF, a dosagem da pena ndo pode ser conduzida
as cegas, pois, assim, é passivel de substanciar reprimendas
exacerbadas, que transbordam os limites da proporcionalidade — que
também se manifesta pela proibi¢do do excesso (iibermassverbot)?.

Outrossim, a aplicacdo da pena nio pode ser orientada em dissonancia
com a compreensdo do contexto em que esta inserido o Direito Penal.

27 Na oportunidade, o Ministro revelou que pediria vista de um caso, no qual a pena,
a seu ver, foi dosada de forma excessiva; e, assim o faria, para se debrucar sobre os
detalhes contextuais que levaram a agente a infringir a lei penal. Em suas palavras,
“Em determinadas ocasides, me deparo com uma pena exacerbada. Foi por essa razdo,
Ministro Alexandre, dando uma satisfacdo a Vossa Exceléncia, que eu pedi vista do
caso, desse caso em que eu quero analisar o contexto em que essa senhora se
encontrava” (Voto do Ministro Luiz Fux na Pet 12.100/DF).
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Este, por sua vez, vive momentos criticos, a exemplo de um sistema
carcerario falho e inflacionado, como ja identificado pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 347. Na oportunidade, reconheceu-se o
estado de coisas inconstitucional, decorrente da constatacio de
violagdo sistemdtica e generalizada de direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade, por um conjunto concatenado de agdes
e omissOes atribuiveis aos Poderes Publicos, evidenciando um padrao
de inércia institucional diante do agravamento cronico da superlotagao
carceraria e das condigdes notoriamente degradantes e desumanas que
marcam a realidade prisional no pais. Nas palavras do entdo relator
Ministro Marco Aurélio,
Segundo relatérios do Conselho Nacional de
Justica — CNJ, os presidios ndo possuem
instalacGes adequadas a existéncia humana.
Estruturas hidrdulicas, sanitdrias e elétricas
precdrias e celas imundas, sem iluminagdo e
ventilagdo representam perigo constante e risco
a saude, ante a exposi¢do a agentes causadores
de infecgbes diversas. As dreas de banho e sol
dividem o espago com esgotos abertos, nos
quais escorrem urina e fezes. Os presos ndo tém
acesso a agua, para banho e hidratagdo, ou a
alimentacdo de minima qualidade, que, muitas
vezes, chega a eles azeda ou estragada. Em
alguns casos, comem com as maos ou em sacos
plasticos. Também ndo recebem material de
higiene basica, como papel higiénico, escova de
dentes ou, para as mulheres, absorvente intimo.
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Proceder a um juizo hermeticamente alheio as particularidades
contextuais de ambito da prépria justica penal firma a pretensdo
ilusdria de que o condenado a uma pena privativa de liberdade alta sera
encaminhado a um lugar adequado aos ditames do Estado Democratico
de Direito. Alids, somente a partir do olhar contextualizado afastar-se-
4, efetivamente, do imagindrio de um réu artificial, descolado das
complexidades do viver?.

Por outro lado, ndo se impde o pragmatismo como uma linha de
pensamento voltada exclusivamente a heuristica favoravel aos
criminosos.

Isto porque ndo se pode olvidar do principio constitucional explicito
da seguranca, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo da
Republica, aqui entendido como “seguranca publica” e ndo “seguranca
juridica” (SANTQOS, 2010, p. 22).

Dai decorre a afirmacdo de que a seguranca estabelecida no Texto
Magno “(...) é o direito dos cidaddos terem preservada a ordem publica,
de ndo terem atacados seus patrimonios, de ndo verem violadas suas
vidas, enfim, a protecdo publica dos seus bens juridicos penalmente
tutelados e, mais do que tudo, de terem assegurada a tranquilidade”
(SANTOS, 2010, p. 22).

28 Rechaga-se, assim, um juiz ilhado, pois “sentenciar ndo é apenas um ato racional,
porque envolve, antes de qualquer coisa, a atitude de estimativa do juiz diante da
prova” (REALE, 1990, p. 136). Conforme Santos e Roesler (2022, p. 930-931), as
maximas de experiéncia do juiz revestem-se de particular importancia, porquanto,
em Ambito penal, ddo amparo a reconstrucio dos fatos. Contudo, esse papel de
destaque ndo isenta o magistrado do dever de motivagdo, na medida em que, do
contrario, a decisdo pode ser comprometida por esteredtipos pessoais ou preconceitos
infundados.
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A pena, portanto, deve ser dosada de forma consciente, responsavel e
comprometida com a protec¢do da sociedade, garantindo que o sistema
de justica penal ndo seja mero simulacro de resposta estatal,
notadamente em casos de criminalidade organizada. A justica penal
que ignora a realidade concreta e se apega a formalismos excessivos
ndo cumpre seu papel democratico; ao contrario, contribui para a
descrenca social nas institui¢des e para o fortalecimento da cultura da
violéncia.

Sob tal prisma, pode-se entender correto o raciocinio fundamentado
por um magistrado que estabelece o aumento de pena de 1/3
(contrariando o engessado posicionamento jurisprudencial de 1/6) na
dosimetria da pena de um condenado, para uma circunstancia judicial
ou para uma agravante, pois ndo € o juiz um rob6 tampouco um mero
repetidor acritico de decisdes anteriores®.

O Coédigo Penal, portanto, ndo é de todo desconhecedor do fator
contextual. Nos moldes do artigo 60, caput e §1¢, do referido diploma
legal, ao dosar a pena de multa, o magistrado deverd considerar,
principalmente, as condi¢des econdmicas do réu, a fim de que ndo seja
um fardo insustentavel tampouco uma imposi¢do indcua.

2 Como salienta Nucci (2009, p. 85-86), a pena privativa de liberdade nédo (...) estd
‘falida’ ou é ‘totalmente inutil’, a partir do ponto de que ndo basta criticar o mal
necessario sem que se ofereca, em substituicdo, sistema confidvel para punir quem
pratica delitos violentos e gravissimos, alarmantes a opinido publica e capazes de
gerar, com rapidez incontroldvel, o descrédito do ordenamento juridico, gerando o
malfadado sentimento de impunidade, provocador de reagdes das mais indesejaveis
como ocorre com os ataques populares a pessoas acusadas da pratica de uma infragédo
penal (linchamentos, execug¢Ges sumadrias etc.)”.

30 CP - Art. 60. Na fixagdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a
situacdo econdmica do réu. § 1° A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz
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Nesse escopo, o juiz pragmatista deve se indagar se elevar
drasticamente a san¢do tdo somente em virtude da gravidade e da
necessidade — assemelhada a uma mera opinido — de combate a
criminalidade estd em consonancia com o momento perturbador que
a justica penal enfrenta. Do contrdrio, o julgador criminal tornar-se-4
um cético, ao “(...) subir em um pedestal e professar que se olhe com
arrogante desprezo para um mundo em ruinas” (HOLMES, 2015, p.
441).

Por outro lado, também nao se pode olvidar que o direito serve para
proteger a todos e a vivéncia num pais de violéncia extremada, com
indices pavorosos de criminalidade, faz de todos, especialmente os
mais pobres e vulneraveis, vitimas preferenciais daqueles que fazem da
criminalidade, infelizmente, seu meio de vida. Por isso, “se a seguranca
é um direito previsto no art. 5°, caput, da Constituigdo, significa dizer
que a seguranga é um direito fundamental do individuo, ou, em outras
palavras, a seguranca faz parte do rol dos direitos humanos” (SANTOS,
2010, p. 23), razdo pela qual o pragmatismo pode funcionar, de igual
modo, em prol do rigor, contra os integrantes da criminalidade
organizada (mas ndo exclusivamente), por exemplo?'.

considerar que, em virtude da situagdo econdmica do réu, é ineficaz, embora aplicada
no maximo.

31 Em oposi¢do a um Direito com feicdo demasiadamente abstrata e circunscrito a
esfera do ideal, Nucci assevera que “Legisla-se, no Brasil, dentro da 6tica intelectual,
filosdfica e abstrata, nem sempre afeita a pratica, por vezes importando férmulas que
ddo certo em paises muito mais avangados econdmica e socialmente que o nosso,
provocando seguidos insucessos na aplicagdo da lei penal e de execucdo penal (vide
o evidente exemplo da completa auséncia de Casa do Albergado na maioria das
cidades brasileiras; alids, ndo hd uma dnica na maior cidade do Brasil, Sdo Paulo, que
concentra o maior numero de condenados)” (2009, p. 331).
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Assim, o contexto ndo é apreendido exclusivamente pelo Direito; este,
na verdade, é uma das testemunhas dos fatos que circundam a
sociedade. Sob essa orientacdo, refutando um sistema autorreferente,
o pragmatismo abre-se para diversas dreas do conhecimento, pois “O
conhecimento especializado, de natureza cientifica, tem o condio de
tornar previsiveis os efeitos da agdo, possibilitando o seu melhor
dimensionamento” (CAMARGO, 2009, p. 368).

A reducdo excessiva do Direito Penal compromete a apreensao de sua
insercdo no contexto social mais amplo, obscurecendo os fatores que o
influenciam externamente e sua capacidade de resposta a coletividade.
Inexistindo uma relacdo construtiva, instala-se a esquizofrenizacao do
saber juridico penal (ZAFFARONI et al., 2011, p. 273): um Direito
Penal ndo apenas dissociado do discurso que o deveria fundamentar,
mas também ancorado em uma retérica igualmente alheia a
concretude.

A aplicacdo da pena, por demandar um olhar atento as particularidades
do mundo real e da pessoa a ser julgada, ndo pode permanecer em um
ambiente privado de ares de conhecimentos outros. A fixag¢ao do valor
do dia-multa, por exemplo, pressupde a andlise concreta da situagao
econdmica do réu, o que exige conhecimento sobre estrutura
socioecondmica e desigualdade. A decisdo judicial, nesse ponto, nao
pode ser tomada com base em suposi¢Ges genéricas ou esteredtipos:
requer um olhar interdisciplinar que dialogue com a economia, a
sociologia e a antropologia.

Da mesma forma, a escolha do regime inicial (art. 33, §2¢, CP) ndo pode
ser operada de forma deliberadamente cega. Envolve juizos sobre a
criminologia e a politica criminal, a qual precisa os efeitos das decisdes
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judiciais e das legislacGes e aponta o sentido politico geral que os atores
institucionais tomam (ZAFFARONI et. al, 20221, p. 275)*2.

4.3. Instrumentalismo e consequencialismo: a aplicagdo da pena sob
um viés responsivo e orientada por resultados
O pragmatismo, ao contrariar uma visao meramente estdtica e com
valor em si mesmo dos conceitos, se importa com o cumprimento de
finalidades praticas, por intermédio de um viés responsivo®. Ou seja,
a partir de um olhar prospectivo, o juiz investigard a decisdo mais
adequada, de acordo com finalidades postas no préprio ordenamento
juridico. Nas palavras de Dewey (2008, p. 129-130),
O instrumentalismo, entretanto, prescreve uma
funcdo positiva ao pensamento, aquela de
reconstituir o presente estagio das coisas, ao
invés de meramente conhecé-lo. Como uma
consequéncia, nido pode haver degraus
intrinsecos, ou uma hierarquia de formas de
juizos. Cada tipo tem seu proprio fim, e sua

32 Brandéo (2025, p. 17) destaca que, a luz do funcionalismo elaborado por Claus
Roxin, “(...) a teoria do Direito Penal, em especial a Teoria do Crime é um método
segundo o qual as institui¢ées juridicas devem ser guiadas por valores e finalidades.
Serd a Politica Criminal do Estado Social e Democratico de Direito que fornecerd
esses valores e finalidades, que servirdo, segundo o autor, para aproximar a dogmatica
penal de um padrdo de equidade nos casos concretos.”

% No campo juridico, o instrumentalismo pode ser compreendido como o“viés
politico do Direito”, na medida em que revela o cardter funcional da atividade
juridica, superando a dimenséo estritamente adjudicatéria do conflito inter partes.
Em vez de se limitar ao 4mbito individualista, o Direito assume uma feigdo
construtiva, intervindo na configuragdo das relagdes sociais e na organizacio da vida
coletiva (CAMARGO, 2009, p. 368).
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validade ¢ inteiramente determinada por sua
eficicia na busca de seu fim. (..) O
instrumentalismo, em oposicdo a muitas
tendéncias contrarias no ambiente americano,
que a agdo deve ser inteligente e refletida, e que
o pensamento deve ocupar uma posi¢do central
na vida.
Na contemporaneidade, a aplicagdo da pena deve ser manejada para
alcancar finalidades legitimas, afastando-se de uma concepgao
meramente retributiva que a transforme em um fim em si mesmo. Nao
se admite, nesse cenario, a instrumentalizacio do condenado como
bode expiatorio, tampouco a punicdo como simples mecanismo de
reafirmacdo simboélica da vigéncia e legitimidade da norma penal3“.
Em contraponto, nio se pode enxergar naquele que faz da pratica do
crime seu meio de vida, uma mera vitima da sociedade nem tampouco
ignorar o mal que provoca em seu entorno social, agindo com extrema
benevoléncia ao nos depararmos com um malfeito criminalizado.
Ao eleger a sangdo cabivel, fixar a sua quantidade, estabelecer o regime
inicial de cumprimento e aferir a possibilidade de substitui¢dao da pena
privativa de liberdade, incumbe ao magistrado pautar-se por uma

3 O manejo da pena como simples instrumento de reafirmagio da vigéncia da norma
juridica configura, em verdade, uma conformacdo com a teoria da prevencio geral
positiva fundamentadora, delineada por Jakobs, no &mago do funcionalismo
sistémico. Nesse sentido, Duek Marques (2016, p. 177) tece criticas a essa corrente,
ao observar que ela gera a ampliacdo da resposta penal como reagdo automdtica a
problemas sociais, em detrimento do modelo de Direito Penal minimo. A adogio
dessa finalidade contribui para o inflacionamento do sistema penal simbdlico,
sustentado por formulagdes dissociadas da realidade. As justificativas desprovidas de
lastro empirico apenas reiteram uma aparéncia de legitimidade da sangdo penal,
como se esta fosse imposta em um vacuo social.
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analise concreta da instrumentaliza¢do do Direito Penal no caso levado
a andlise, evitando-se decisdes ancoradas em juizos abstratos, genéricos
ou meramente livrescos®.

Nio se satisfaz, assim, a exigéncia de atendimento dos critérios da
necessidade e da suficiéncia por meio de justificativas frageis ou
retdricas simuladas de fundamentagdo; é imprescindivel que o juizo
sentencial revele, efetivamente, a correlacio entre a imposi¢do de
determinada sangdo e o atendimento, naquele caso concreto, dos reais
objetivos da punigao.

Argumentar que serd imposta uma pena alta e/ou o regime fechado tao
apenas porque o Direito Penal deve a sociedade uma resposta firme e
rigorosa, em nome do império da lei e dos anseios de ver o infrator
castigado e afastado do meio social, garantindo, com isso, uma pretensa
garantia de ordem publica, configura uma racionalidade formalista.
Por essa otica, o poder punitivo estaria sendo utilizado apenas para
satisfazer seus prdprios objetivos de consolidagdo e reproducdo, sem
qualquer valoragdo externa, fundada nos ditames constitucionais e, em
especial, no olhar atento aos fatos e ao ser real sobre o qual se mostra
presente.

Mais uma vez, em contraponto, a benevoléncia excessiva aqueles que
transgridem gravemente o sistema juridico, corresponde a ignorar a
necessidade pratica de dar respaldo aos agentes publicos do sistema de
seguranca, o que equivale a dizer, dar seguranca a sociedade
cumpridora de seus deveres cidadaos.

% Nio se objetiva, neste artigo, apresentar, de forma exaustiva, as principais teorias
acerca dos fins da pena, tendo em vista que muitas delas se mostram demasiadamente
abstratas e pouco elucidativas no que concerne a sua aplica¢do prética no contexto
contemporineo. O foco recai, portanto, sobre a analise critica do funcionamento do
Direito Penal no caso concreto, especialmente na etapa de aplicacdo da pena.
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Em sentido contririo ao automatismo, ao assumir uma postura
responsiva, o julgador se vé compelido a deslocar o centro da decisdo
penal das abstragdes para os dados da experiéncia. Exige-se que o juiz
se disponha a enxergar que a aplicagdo da pena ndo é uma fase
estagnada, mas, sobretudo, de suma relevincia para assegurar a
efetividade da resposta estatal.

A par disso, o consequencialismo guarda profunda conexdo com sua
vertente instrumentalista. Por essa orientagdo, o magistrado
pragmatico guia-se em conformidade com um método de base realista,
cujo “objeto em jogo, portanto, é definido por meio da soma de seus
possiveis comportamentos praticos” (POGREBINSCHI, 2005, p. 41).
Isto é, conhecer ndo é apreender esséncias imutaveis ou estruturas
logicas autossuficientes, mas antecipar os possiveis efeitos praticos de
determinadas proposi¢oes ou decisdes>®.

O Direito Penal tradicional prima pela objetividade do encaixe entre
fato e norma, sem se atentar aos efeitos que serdo gerados na sociedade
e na vida do réu. A automatizacdo, contudo, implica o afastamento da
pena dosada do mundo concreto, tornando a efetividade uma mera
pretensdo fora de alcance e obstando identificacdo da solucdo que,

% Nio se trata, contudo, de legitimar o descumprimento reiterado da jurisprudéncia
por mero capricho do julgador — o que se traduz em tirania, e ndo em pragmatismo.
Na realidade, quando o magistrado entender, por meio de uma andlise criteriosa do
caso, que os moldes do posicionamento judicial firmado se mostrarem injustos, deve
procurar uma modificagdo, a fim de evitar efeitos nefastos. Noutros dizeres, “Todo
caso Novo é uma experiéncia; e se a regra aceita que parece ser aplicivel rende um
resultado que se percebe ser injusto, a regra é reconsiderada. Ela pode nio ser
modificada de imediato, pois a tentativa de fazer justica em todo caso individual
tornaria impossivel o desenvolvimento e a manutencéo de regras gerais; mas, se uma
regra continua a fazer injustica, em dado momento sera reformulada” (CARDOZO,
2015, p. 525).
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diante de um conjunto de alternativas possiveis, produza os resultados
mais adequados e socialmente responsaveis.
Retomando a discussdo no dmago do REsp 1.869.764/MS, o Ministro
do Superior Tribunal de Justica Rogerio Schietti Cruz realgou que
afastar a incidéncia de uma atenuante na segunda fase da aplicagdo da
pena tdo somente em funcdo da Sumula 231 do STJ resultaria ndo
apenas em injustigas, mas também no envio desnecessdrio de varios
réus a prisdes, que estdo em situacdo degradante. Em virtude disso,
seguir a risca uma regra, em detrimento de uma pena mais baixa e
adequada, contribuiria para o aumento da superpopulacdo carceraria e
no “(...) ‘incremento de pena — com a nio-atenua¢ido — de, na média,
aproximadamente 203 dias (quase 7 meses) de uma sanc¢ao que, na
realidade, deveria ser amenizada de forma cogente pela existéncia de
beneficio penal reconhecido em sentenca" (fl. 524 do apenso)™’.
Todavia, tal entendimento foi vencido, como se verifica no voto-vista
do Ministro Messod Azulay Neto:
(...) a fixagdo de parametro minimo e maximo
para a pena de determinado tipo penal é uma
questdo de mérito legislativo, construido de
forma democritica e via processo proprio.

37 Conforme abordado no tépico anterior, a interdisciplinaridade deve orientar o
direito penal em sua totalidade, o que estd de acordo, inclusive, com a busca das
solucdes mais adequadas e com a pretensdo de se evitar respostas sem repercussio
pratica. E, em se tratando de politica criminal, esta guarda profunda relagdo com a
identificacdo das consequéncias, uma vez que “E fungio da ciéncia politica precisar
os efeitos das decisdes legislativas e judiciais e, por conseguinte, notificar ao
dogmatico, ao parlamentar e ao juiz as consequéncias reais daquilo que o primeiro
propde e os demais decidem, assim como informar-lhe acerca do sentido politico
geral do quadro de poder em que tomam suas decisdes (...)” (ZAFFARONI et. al,
2011, p. 275).
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Permitir que a atenuante induza pena abaixo do
minimo cominado poderia revelar usurpacio,
ou ao menos descumprimento, da atividade
legislativa. Isso porque, repito, o legislador, na
tipificacdo penal, prevé a conduta tipica e as
causas de aumento e diminui¢do. Nio leva em
conta, contudo, para a fixagdo da pena minima,
as atenuantes e agravantes. (...) A interpretagao
no sentido da viabilidade de desbordamento do
pardmetro minimo denotaria a possibilidade de
protecdo insuficiente dos bens penalmente
tutelados. Isso porque, a pretexto de garantir
um direito ou impedir um excesso, 0
entendimento poderia resultar, por via
transversa, uma insuficiéncia da resposta estatal
para tutela de bens juridicos.
Ademais, a andlise do entorno social possibilita esse duplo viés nao
empedernido, antes flexibilizado, alids, de se realizar a
individualizacdo da pena a partir de elementos concretos e reais, numa
sociedade complexa e que permite a releitura de seu tecido social,
politico e criminal sob distintas matizes.
Se, por um lado, conforme ja assentado pelo Supremo Tribunal
Federal, a puni¢do mais acirrada ndo proporcionaria a reinser¢ao do
apenado a sociedade; alias, promoveria mais violéncia e o aumento da
criminalidade:
A prova da ineficiéncia do sistema como
politica de seguranca publica estd nas altas taxas
de reincidéncia. E o que é pior: o reincidente
passa a cometer crimes ainda mais graves.
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Segundo dados do Conselho Nacional de Justica
— CNJ, essa taxa fica em torno de 70% e alcanca,
na maioria, presos provisdrios que passaram,
ante o contato com outros mais perigosos, a
integrar alguma das fac¢des criminosas.

Por outro lado, segundo decisdo proferida pela Corte Excelsa, no bojo
da ADI 5567/DF, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, a
repressdao penal firme revela-se necessaria para o combate efetivo ao

crime organizado, que atua de modo sistemdtico e devastador sobre a

sociedade brasileira:

A criminalidade organizada é, hoje, um dos
maiores problemas do mundo moderno. Apesar
de ndo se tratar de fendmeno recente, o
crescimento das organizagdes criminosas
representa uma grave ameaga a sociedade,
especialmente pelo grau de lesividade dos
crimes por ela praticados e pela influéncia
negativa que exercem dentro do prdprio
Estado. Dentro desse contexto de criminalidade
organizada, a implementacdo de instrumentos
processuais penais modernos, com mecanismos
de acdo controlada, puni¢cdes mais severas e
isolamento de liderancas criminosas sdo
medidas necessdrias para que o Estado equilibre
forcas com as referidas organizagdes
criminosas, sob pena de tornar inécua grande
parte das investigagoes criminais,
principalmente no que tange a obtencdo de
provas.
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Nessa senda, o magistrado, alinhado aos direitos fundamentais e aos
valores do Estado Democratico de Direito, deve ter em mente que a
aplicagdo da pena pelas vias simplistas, formalistas, fundadas em juizos
abstratos e conceitos sem eco na experiéncia, tem o conddo de gerar
gravames e efeitos reversos (seja com rigor excessivo, seja com
benevoléncia acentuada). A adogdo de uma técnica retrospectiva
fechada em si mesma olvida que as penas tém efeito prospectivo e com
ele deve estar de acordo, sob o risco de uma efetividade iluséria e de
uma justica penal anacrénica, alheia aos contornos sociais dos quais
ndo apenas faz parte, mas que também, com frequéncia, influencia.

CONSIDERACOES FINAIS

Oponente a universalizacdo do conhecimento por meio de conceitos
abstratos e irrefutaveis, construidos por um ente descontextualizado,
o pragmatismo propde uma reconceptualizacdo da construcdo do
conhecimento e da aplicagdo do Direito, por intermédio de uma visao
dindmica e concreta. E, imerso nesse cendario, o juiz pragmatista nao
trabalha dissociado do mundo vivente, enclausurado em um ambiente
onde a criatividade e a opinido ndo sdo oxigenadas.

Na seara penal, o pragmatismo revela-se promissor no ambito da
aplicacdo da pena, porquanto nio consiste em um modelo estritamente
subsuntivo, operado por férmulas certas e fechadas, tal qual na
matemadtica. Alids, demanda uma anadlise aprofundada dos fatos, do
contexto e da pessoa do acusado, sob risco de uma aplicacdo
mecanicista e sem lastro na concretude.

O viés antifundacionalista refuta a existéncia de uma pena verdadeira,
Unica, uma vez que, diante da multiplicidade de situagdes e da
evolucdo dos conceitos, estes ndo sdo aprioristicamente dados, mas
apreendidos na experiéncia, no julgar.



DELICTAE, Vol. 11, N°20, Jan.-Jun. 2026 | 207

Por essa orientagdo, o magistrado nio se cega deliberadamente perante
as particularidades do caso levado a sua andilise; na verdade, deve
considerar ndo apenas o contexto em que cometida a infracdo penal e
inserido o réu, mas igualmente aquele que envolve o Direito Penal, a
fim de ndo dosar uma sancdo descolada do que se vé e se vive. Exige-
se, assim, a relacdo com outros saberes (interdisciplinaridade), a fim de
que se atinja uma visdo, de fato, ampla com base na politica criminal e
na criminologia, notadamente.

E precisamente devido a essa abordagem empirica que se demanda
uma aplicacdo da pena responsiva e preocupada com os resultados que
produzird, em busca da efetividade, ndo de uma simples pretensiao
fantasiosa, distante do mundo em que ocorreu a infracdo penal e em
que o condenado cumprird a pena.

Entretanto, neste artigo nao se endossa a legitimacao de idiossincrasias
juridicas, de ansias punitivas que contornem a legalidade rumo a um
sistema tirdnico. Também ndo se advoga pela incidéncia de juizos de
valores abstratos para abrandar a todo custo as sangdes penais em nome
da politica criminal ou de outros fundamentos genéricos. Pelo
contrario. Reconhece-se a necessidade de conter os animos infundados
que, vez ou outra, invadem o Direito Penal. O que se propoe é, a partir
da individualizacdo da pena, a adocdo de uma perspectiva
comprometida com a efetividade pratica, em oposicdo a discursos
meramente retdricos e desvinculados da realidade, que tendem a
romper com uma resposta estatal adequada.

Portanto, o pragmatismo ndo serve a justificar uma aplicagdo da pena
arbitraria nem outra excessivamente leniente. Na verdade, garante
uma base segura para que a san¢do penal ndo seja uma simples
reproducdo do texto legal, e sim um procedimento que, ao se
aprofundar no exame fatico e contextual, de viés empirico, ndo se
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olvida da funcdo prospectiva do Direito, sob o risco de a pena
converter-se em um discurso vazio e ineficaz.
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