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APRESENTACAO E AGRADECIMENTOS

O presente trabalho tem como base dissertagdo apresentada junto ao
programa de mestrado da Universidade Ludwig-Maximilian, de Munique
(LL.M), em 2013, sob a orienta¢ao do Prof. Dr. h.c. mult. Bernd Schiine-
mann.' N3o se trata, porém, de uma mera traducdo do texto apresentado na
Alemanha. Cuida-se do mesmo tema — que apresenta tanto aspectos univer-
sais, comuns a qualquer ordem juridica, quanto locais, especificamente
ligados a tradicdo juridica e a realidade social de cada pais —, tendo, todavia,
também em mira o contexto cientifico e legal brasileiro. Optei por manter a
estrutura basica do texto, por receio de quebrar a coesdo do estudo original.
Adicionei apenas um breve capitulo e uma sec¢do dedicados ao direito
brasileiro. Além disso, realizei algumas atualizacdes, complementagdes e
corregoes.

Algumas referéncias mais especificas a jurisprudéncia alema podem
parecer um tanto quanto supérfluas para o leitor brasileiro. No entanto,
decidi por bem nio retira-las, porque elas inserem-se no contexto de uma
discussdo tedrica mais ampla, de modo que podem ser aptas a demonstrar
o rendimento préatico dos modelos tedricos de aplicacio da pena analisados
ao longo do livro.

Se, por um lado, todos os defeitos do trabalho devem ser a mim impu-
tados, por outro lado, suas eventuais qualidades nido sdo de minha exclusiva
responsabilidade. Tive o privilégio de escrever a dissertagdo de mestrado

' Publicada, com leves modificagdes, sob o nome “Grundlagen einer tatproportionalen

Strazumessungslehre. Ein Beitrag unter besonderer Beriicksichtigung des Problems der
Riickfallschirfung”, Baden-Baden: Nomos, 2014.
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que serve de base a este livro sob orientacio do meu prezado Professor
Bernd Schiinemann. Ele ndo sé generosamente me acolheu no prestigiado
Instituto de Direito Penal e Filosofia do Direito da Universidade Ludwig-
-Maximilian, de Munique, onde pude desfrutar das melhores condi¢des de
trabalho e pesquisa, como também me concedeu a mixima liberdade cien-
tifica para escrever. Sua honestidade cientifica, sua energia e engajamento a
favor de uma ciéncia juridico-penal cuja missdo, enquanto “quarto poder”,
¢ controlar, através da forca dos argumentos, os demais poderes do Estado,
sdo exemplos dos quais nunca pretendo me afastar. A ele, portanto, devo
agradecer imensamente.

Escrever € tarefa solitaria, frequentemente se diz, e com razao. Todavia,
no caso deste livro, a solidao da escrita foi-me consideravelmente reduzida
pela presenca de preciosos amigos, companheiros de jornada, jovens grandes
penalistas com quem tive — e tenho — o prazer de conviver diariamente. Alaor
Leite e Augusto Assis ndo s6 se mostraram sempre dispostos a discutir cada
detalhe do trabalho, como também generosamente leram, comentaram e
corrigiram o manuscrito deste livro. Caros amigos, muito obrigado.

Se nas linhas que preenchem as paginas que seguem ha algum toque
de inspirag¢@o e sensibilidade, este provavelmente se deve ao carinhoso e
paciente apoio de quem esteve ao meu lado no drduo tempo de pesquisa. A
Isadora Vilela, agradeco com todo o corag@o.

Agradeco também a querida Profa. Dra. Heloisa Estellita, a quem
devo grande parte das referéncias de jurisprudéncia deste trabalho e valiosas
correcdes; e a editora Marcial Pons, nas pessoas de Marcelo Porciuncula,
Ramon Raguéz, Iiiigo Ortiz e Ida Gouveia.

Por fim, cabe-me referir as pessoas a quem ndo sé devo especialmente
agradecer, mas também a quem dedico este escrito.

Homenagear os familiares €, no mais das vezes, uma obviedade proto-
colar, contudo, creio que neste caso a homenagem estd mais que justificada.
Durante a realiza¢do do mestrado, meus pais alcancaram a justa medida da
virtude de incentivar sem pressionar, interessar-se sem intrometer, e foram
sempre um porto seguro, ainda que a distancia. Minha avé Idary, em tempos
tdo pragmaticos — em que, para muitos, dedicar-se a ciéncia ndo passa de
perda de tempo ou de mero pedantismo, luxo descabido —, com extraordi-
ndria sensibilidade ndo sé acreditou cegamente neste projeto como também
0 patrocinou, sob vérios aspectos, de forma entusiasmada.

A importancia do meu querido amigo e professor Dr. Luis Greco para
este trabalho é tdo grande, que temo nao poder registra-la satisfatoriamente.
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Primeiro, ndo constitui nenhum excesso sentimentalista dizer que sem ele
nenhuma linha deste livro seria escrita, pois provavelmente eu nem sequer
teria vindo para Munique realizar o mestrado e, agora, o doutorado. Nao é
qualquer jurista estabelecido e ja famoso em seu pais que, quase que imedia-
tamente apds o envio, responde a um e-mail e de tal forma abre as portas a
um timido estudante intercambista completamente desconhecido. A partir
dai, além do privilégio de poder desfrutar da amizade e orientagdo quase
que didria, pude com ele aprender a me despedir definitivamente da vetusta
cultura do data venia e do daninho costume do tapinha nas costas. Por fim,
devo registrar que foi ele quem sugeriu o tema deste livro, e, se ndo bastasse,
o leu atentamente, evitando varios dos erros contidos do manuscrito, e ainda
presenteou-me com um prefacio. A voc€, meu professor, meu amigo, serei
sempre grato.

Munique, abril de 2015.

ADRIANO TEIXEIRA



PREFACIO

N3ao incumbe ao prefaciador resumir as ideias do livro que o leitor esta
ansioso por ler. Muito menos € seu papel criticar a obra, colocando-se acima
de quem a escreveu, ou dedicar-lhe uma ode, colocando-se acima de quem
a lerd. Nessa oportunidade que me concede Adriano Teixeira de apresentar
ao publico brasileiro seu primeiro livro solo em portugués, pretendo menos
falar do trabalho em si, de cujos méritos o leitor podera convencer-se por si
s6. Desejo, ao invés disso, apontar para aquilo que eventualmente escaparia
aos olhos do leitor, para aspectos que apenas se manifestam uma vez que se
leia o livro a luz da pessoa que o escreveu. Interessa-me relevar aspectos que
sdo mais facilmente perceptiveis para quem teve a satisfacdo de acompanhar
o livro desde a fase de concepcio e o privilégio de conviver com o autor
desde sua chegada a Alemanha em 2011 — falar, assim, mais do autor, do
que da obra.

O primeiro contato com Adriano Teixeira foi realizado através de um
e-mail. Depois conversamos pelo telefone; ao final, pessoalmente. Desse
primeiro encontro pessoal, pouco me recordo. Se as primeiras impressoes
sdo as que ficam, tenho de dizer que a minha primeira impressao de Adriano
Teixeira veio apenas alguns anos depois, quando tive a oportunidade de
ler um estudo (ainda ndo publicado) sobre as teorias da pena retributivistas
no mundo anglo-saxdnico, que o autor confeccionara para o seminario de
seu orientador de mestrado, o Prof. Bernd Schiinemann. Tratava-se de um
trabalho estruturado, rigoroso e sutil, avesso ao alarde e a extravagancia.
Um trabalho que cultivava o argumento e que dispensava a grosseria dos
slogans com que tudo hoje em dia se (des)constréi. Um trabalho que sabia
ser original, sem desconhecer que essa liberdade implica pesada respon-
sabilidade. Naquele momento entendi, retroativamente, quem era a pessoa
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com quem tinha me encontrado alguns anos antes — um pensador sébrio, um
jurista fino.

A essas virtudes intelectuais, a esse estilo, por assim dizer, mais
classico do que barroco, se acrescenta um trago de carater bem individual:
uma atitude de revolta contra a injustica, principalmente contra o arbitrio.
Adriano Teixeira se interessa ndo por temas da moda, e sim por aquilo que
€ pouco estudado, por aqueles setores em que a injustica e o arbitrio podem
mover-se sem qualquer receio de que a ciéncia os chame a prestar contas.
Adriano Teixeira pretendia, ao chegar a Alemanha, estudar o problema
da legitimidade do direito penal de drogas; acabou por dedicar-se a apli-
cacdo da pena. Tomo a liberdade de anunciar que, futuramente, se verd um
trabalho sistematico de Adriano Teixeira sobre esse capitulo desolado de
nossos manuais que € o concurso de delitos, cuja importancia se torna mani-
festa quando se recorda que, de uma categoriza¢do como concurso material,
podem derivar diferencas de pena de mais de uma ou mesmo duas décadas.

A “dogmadtica” da aplicacdo da pena concreta, objeto do presente
livro, mal merece esse nome. Nesse setor do direito penal hd uma insalubre
alianca entre o irrefletido ritualismo da prética, de um lado — em que se
confundem legitimo intuicionismo (aquilo que tradicionalmente se desig-
nava por iudicio ou prudentia) com moralismo e arbitrio —, € uma teoria
supostamente humanista, de outro, cujo mote ¢ a “individualizacdo da
pena” e que soube até mesmo insculpir-se na Constituicdo Federal. Dos dois
baluartes do direito penal liberal — o principio da legalidade e o principio
da culpabilidade — nao ha mais qualquer traco no dmbito da aplicagdo da
pena. Adriano Teixeira tenta, assim, recuperar a importancia desses prin-
cipios para esse setor do direito penal. A pena concretamente imposta tem
de ser proporcional ao fato, porque apenas isso corresponde as exigéncias
dos dois principios mencionados. A abordagem nao se esgota, contudo, no
plano abstrato: Adriano Teixeira discute uma série de problemas-limite, que
abarca desde a interpretag@o do conceito de culpabilidade do art. 59 de nosso
Cddigo Penal até a concretizagdo do campo de aplicagdo do art. 66, CP, e,
principalmente, deriva dos fundamentos assentados uma resposta original e
diferenciada para o problema do aumento de pena em razao de condenagdes
prévias: elas serdo relevantes, de lege lata, apenas no caso de reincidéncia
especifica e, de lege ferenda, somente se previsto o agravamento de pena
na parte especial, para restritos e especificos grupos de delitos. Aqui se V€,
mais uma vez, que o autor estd menos preocupado em alinhar-se em uma ou
outra das fac¢des que dominam o polarizado debate atual do que em buscar
um caminho racionalmente fundamentado.
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Problemas, ndo ismos; conclusdes concretas, ndo paradigmas; razdes,
e ndo apelos. Com estrutura, rigor e sutileza, com originalidade responsével,
enfim, com sobriedade e fineza. Anunciei que falaria menos do livro do que
da pessoa, acabei falando do livro. O cliché de que ambos s3o um sé me
parece, pelo menos no caso de Adriano Teixeira e de seus ‘“Fundamentos
de uma determinacio judicial da pena proporcional ao fato”, inescapavel.

Augsburg, 11 de maio de 2015.
Prof. Dr. Luis GRECO



A.INTRODUCAO E ROTEIRO

E dito frequentemente que a teoria da aplicacio da pena é um ramo cien-
tificamente subdesenvolvido no ambito das ciéncias penais,” e que nao raro
elementos irracionais, preconceitos arraigados, sdo os verdadeiros fatores
que conduzem o juiz na tarefa de determinagdo da pena concreta.’ Nesse
sentido, afirma-se que a dogmatica da determinag@o da pena estd longe de
apresentar o mesmo grau de desenvolvimento que ostenta a teoria do delito.*
Tais afirmacdes, realizadas desde o pds-guerra até os dias atuais, permanecem
vélidas, porém nao possuem o mesmo grau de evidéncia de outrora. A partir
do pés-guerra pode-se observar, principalmente na Alemanha, um certo
impulso cientifico no estudo da aplicacdo das san¢des penais, que resultou
em uma crescente discussio sobre os fundamentos normativos da determi-
nacgdo da pena,’ bem como sobre a possibilidade e amplitude da reforma®

2 DREHER, JZ 1968, p. 214; SpENDEL, Zur Lehre vom StrafmaB, p. 240; LACKNER, Neue
Entwicklungen, p. 5 ss.; HasseMERr, ZStW 90 (1978), p. 70; ScHREIBER, NStZ 1981, p. 338;
GIEHRING, Ungleichheiten, p. 81; Crespo, Prevencion General, p. 28; SiLvA SANCHEZ, Indret
2008, p. 3; RoiG, Aplicacdo da Pena, p. 19.

3 WURTENBERGER, Kriminalpolitik, p. 157 ss.; REINHARD voN HippeEL, Lange-FS, p. 285 ss.;
GRrASNICK, Rationalitit, p. 1 ss.; HADDENHORST, Rationalitét, p. 29 ss.; DREHER, Rationellere
Strafzumessung?, p. 40 ss.; sobre isso HASSEMER, ZStW 90 (1978), p. 70 ss.

4 Von HirscH/JAREBORG, StrafmaB, p. 1; Siva SANcHEz, Indret 2008, p. 3; idem,
Hassemer-FS, p. 626.

5 Cf. os trabalhos fundamentais de DrRenER, Uber die gerechte Strafe; SPENDEL, Zur Lehre
vom Strafmass; e ZipF, Die Strafmassrevision. Sobre isso FriscH, Straftatsystem und Strafzu-
messung, p. 3.

¢ Cf. por exemplo, as monografias de Zipr, Die Strafmassrevision e FriscH, Revisions-
rechtliche Probleme der Strafzumessung.
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da decisdo de fixacdo da sanc@o criminal.” Desses debates emergiram
diversas teorias e modelos que procuram descrever o caminho correto a
ser percorrido pelo magistrado na determinacdo da sangdo concreta, com o
cotejo das diferentes — e muitas vezes divergentes — finalidades atribuidas
a pena (a chamada “antinomia dos fins da pena”). Esses diferentes modelos
tentam especificar que ordem de fatores — referidos a culpabilidade (ao
delito) ou relacionados a consideragdes de prevengdo — deve ser evocado e
de que modo esses fatores devem ser manejados para fixar a san¢@o final .®

Embora a chamada teoria do espaco livre (Spielraumtheorie),” adotada
desde 1954 pelo Tribunal Federal Alemao (Bundesgerichtshof — BGH,
correspondente ao nosso STJ), seja dominante na jurisprudéncia e literatura
alemds, ao longo do tempo vem ela enfrentado diversas e fundamentais
criticas. Ademais, registra-se o surgimento de teorias alternativas, como
especialmente a teoria da pena proporcional ao fato ou teoria da proporcio-
nalidade pelo fato (Tatproportionalitiitstheorie),'° que paulatinamente vem
ganhando ressonancia (até mesmo internacional) na dogmadtica da aplicacdo
da pena.!!

No Brasil, j4 ndo sdo poucas as vozes que se levantam contra a natu-
reza dos critérios de fixacdo da pena atualmente previstos em nosso codigo
penal e contra o dominio de um amplo subjetivismo do magistrado na

7 Esse também é o diagndstico de JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, p. 871: “A ciéncia
dedicou-se nos dltimos anos cada vez mais as questdes da medi¢do da pena, de modo que
hoje ndo mais se pode falar em um abandono desse campo juridico”.

8 Cf. neste tocante, a conhecida sistematizacio de SPENDEL, Zur Lehre vom StrafmaB, p. 191
ss.; idem, NJW 1964, p. 1759, que divide os fatores de medi¢do da pena em finais (fim da
pena), reais (fatos de medicao pena) e logicos (consideragdes de aplicagdo da pena).

°  Fundamentalmente BGHSt, 7, 28, 32 (= JZ 55, 504, 505, com comentdrios de
SCHNEIDEWIN).

10 Sigo aqui as traducdes disponiveis ja em lingua espanhola: “teoria da proporcionalidad
con el hecho” (SiLva SANCHEZ, Indret 2008, p. 6; CrEspo, Prevencion General, p. 203), “teoria
da proporcionalidad por el hecho” ou “teoria de la pena proporcional al hecho” (Feuoo
SANcHEZ, Indret 2007, p. 4) — cf. também, baseando-se nas obras espanholas, Stoco, RBCC
104 (2013), p. 57. Acredito que, ao contrdrio das traduc¢des das outras teorias que serdo
analisadas neste trabalho, todas essas op¢des expressam adequadamente o significado de
Tatproportionalititstheorie. Optarei por utilizar com mais frequéncia, no entanto, o termo
“teoria da proporcionalidade pelo fato”.

1" ScHuNEMANN, Pladoyer, p. 225; HorNLE, Tatproportionale Strafzumessung, p. 108 ss.;
H.-J. ALBrEcHT, Strafzumessung, 50 ss.; Frisch, Einleitung, p. 20; Victor, Der Grundsatz
der Tatproportionalitt, p. 243 ss.; Lappi-SEpPALA, Das Proportionalititsprinzip, p. 261; voN
HirscH/JAREBORG, Proportionate Sentencing; SiLva SANCHEZ, Indret, p. 8 ss.; PERALTA, Doxa
31 (2008), p. 610 ss.; MAURER, Komparative Strafzumessung, p. 187; (em certo sentido)
FerraJoLI, Direito e Razdo, p. 373; Greco, Feuerbach, p. 442; DuttGe, Menschengerechtes
Strafen, p. 12-13; SSW-StGB-EscHELBACH, § 46 nm. 41; aparentemente também ZABEL,
KritV 2009, p. 60.
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determinacdo da sancdo criminal no caso concreto. Percebe-se, ainda, um
comportamento vacilante da jurisprudéncia nesse ambito, e ndo raros sdo
0s erros crassos em que esta incorre, como a violagao da proibi¢@o de dupla
valoracao.

Vé-se, portanto, que hd muitos aspectos do direito da aplicacdo da
pena que merecem ser investigados cientificamente. Contudo, é percep-
tivel que ja os fundamentos da dogmaética da determinacdo da pena ainda
permanecem carentes de uma reflexao mais cuidadosa. Sem a solidifica¢do
dos fundamentos, a resolucao dos problemas mais especificos da aplica¢do
da pena fica dependente de solucdes intuitivas, ad-hoc, assistematicas e,
ndo raro, arbitrérias e injustas. Por essa razdo, este estudo pretende ser uma
contribuicdo para os fundamentos normativos do direito da aplicacdo da
pena, obtida a partir principalmente da andlise critica das teorias discutidas
na doutrina e na jurisprudéncia, sobretudo da teoria da proporcionalidade
pelo fato.

Para tanto, serd cumprido o seguinte rofeiro: Primeiramente, serdo
tecidas breves consideracdes sobre a metodologia utilizada neste trabalho,
cujo objeto, a0 mesmo tempo, serd delimitado (B). Em seguida, serdo apre-
sentados alguns casos hipotéticos para que o leitor possa apreender o cerne,
a dificuldade e a relevancia pratica do problema enfrentado (C). O capitulo
subsequente serd dedicado a dogmatica da aplicagdo da pena no direito
brasileiro (D). Ato continuo, as tradicionais teorias da determinacdo da pena,
desenvolvidas principalmente na Alemanha, serdo apresentadas e criticadas
(E), com especial destaque para a teoria do espago livre. Na sequéncia serd
apresentada a teoria da proporcionalidade pelo fato, com suas diferentes
vertentes, e serdo expostas e analisadas as principais objecOes contra ela
levantadas (F). Por fim, serd delineada a minha prépria posi¢do (G), no
que serd firmada a tese de que apenas uma aplicacdo da pena orientada as
categorias do delito pode dar conta das exigéncias de garantia do direito
penal e, com isso, serd oferecida uma nova fundamentacio para a teoria
da proporcionalidade pelo fato. Neste mesmo capitulo, serdo investigadas
as possiveis consequéncias do modelo proposto para o direito penal brasi-
leiro. Ao final, serdo discutidas algumas questdes problematicas no ambito
de uma aplicagdo da pena proporcional ao fato, quais sejam, a importancia
dos comportamentos pré e pos delitivos, especialmente a questao da reinci-
déncia, e o suposto efeito atenuante de consideragdes de prevencio especial.
O livro sera fechado com a resolug@o dos casos iniciais (H) e com um breve
resumo das teses apresentadas ao longo do trabalho (I).





