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Da Experiência da Pena
The Experience of Punishment
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RESUMO: O presente estudo pretende, ao atentar para a importân-
cia da experiência da pena, buscar a efetiva individualização da san-
ção criminal e propor uma revisão do modelo de dosimetria adotado 
pelo Código Penal, de modo a alcançar a devida reprovação da con-
duta, prevenção da criminalidade e ressocialização do condenado. 
Trata-se de pesquisa que faz uso do raciocínio hipotético-dedutivo, 
valendo-se de dados de natureza primária (acórdãos e leis) e secun-
dária (entendimentos doutrinários), permitindo concluir, em con-
sonância com o trabalho de Adam Kolber, que o Estado não pode, 
desconsiderando as peculiaridades de cada sujeito de direitos e as 
circunstâncias de cada entidade de cumprimento de pena, infligir 
sofrimento superior às pessoas “sensíveis” do que aquele imposto 
aos “insensíveis” ou submeter infratores a circunstâncias distintas 
de cumprimento ao mesmo montante de pena, sob pena de violar os 
princípios da isonomia e da individualização da reprimenda.
PALAVRAS-CHAVE: Experiências objetiva e subjetiva da pena; in-
dividualização da pena; teoria quadripartite do delito.
ABSTRACT: This study intends an effective individualization of 
criminal sanction and propose a systematic review of punishment’s 
dosimetry in Brazilian Criminal Code to achieve the objectives of di-
sapproval, repression and rehabilitation of convicted. We conclude 
that the State ought not to inflict a greater suffering to “sensitive” 
people than those imposed on “insensitive” without infringing the 
principles of isonomy and individualization of punishment.
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individualization of punishment; quadripartite theory of crime.
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Introdução
Tradicionalmente, a pena vem sendo entendida como a resposta es-

tatal (sanção) pela prática de uma infração penal (crime ou contravenção), 
consistente na vedação ou restrição a um ou mais bens jurídicos tutelados 
pelo ordenamento, cujo objetivo é retribuir, ressocializar e evitar a prática de 
novos delitos1.

Apesar da existência de diversas formas de controle social, a pena vem 
assumindo um papel especial no âmbito criminal na busca pela proteção a 
determinados bens jurídicos. Isso porque o Direito Penal, enquanto ultima  
ratio, evolui não só no plano geral, como também em cada uma de suas figu-
ras jurídicas e seus institutos, em consonância com o contexto social, cultural 
e político de determinado momento na história, influenciando e modificando 
a concepção e aplicação de sanções2.

As modernas concepções de Direito Penal estão vinculadas às ideias 
de finalidade e função da pena, por se tratar do meio mais característico de 
intervenção nesse campo do Direito3. Entre o Abolicionismo e o Direito Penal 
máximo, a pena continua prevista em nosso ordenamento jurídico e um dos 
grandes desafios da contemporaneidade continua a ser a sua aplicação justa 
e adequada ao caso concreto4.

Assim, inúmeros são os fundamentos ou as justificativas apontados 
para existência da pena. Sob a égide política, sustenta-se que sem a pena o or-
denamento perderia a sua “coatividade” ou até mesmo a sua “efetividade”, 
deixando de ser capaz de reagir às violações a bens jurídicos. O fundamento 
psicossocial aduz ser a pena indispensável para satisfazer “a sede de justiça” 
que surge na comunidade com a prática do delito. Por fim, a justificativa 

1	 Por todos, conferir: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzón 
Peña, Miguel Días y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. E, 
ainda: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2012. p. 128 e ss.

2	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012. p. 128 e ss.

3	 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995.  
p. 322.

4	 Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomão. Criminologia. São Paulo: RT, 2004.
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ético-individual entende que a pena permite ao delinquente liberar-se do 
sentimento de culpa (o que pode ser resumido na “célebre” frase: “Doutor, 
eu já paguei o que devia para a sociedade!”)5.

As finalidades da reprimenda, no entanto, encontram respaldo princi-
palmente em três teorias: retribuição, prevenção e mista. Para os retribucio-
nistas ou “absolutistas”, a pena deve ser proporcional ao injusto praticado, 
retribuindo o “mal” causado pelo agente com um “mal” praticado pelo Esta-
do (“Lei de Talião”). Em outras palavras, a pena é vista como um fim em si 
mesma. A teoria da prevenção ou relativa, por sua vez, olha para o futuro e 
não para o passado, vislumbrando a pena como instrumento para prevenir 
delitos. Para os defensores desta corrente, a pena não é vista como um fim em 
si mesma, mas justifica-se na satisfação de um fim: o controle social da delin-
quência. Por fim, a teoria mista sustenta que a pena tem um fim não apenas 
retribucionista, mas também de prevenção6.

Nesse liame, vale ressaltar que o sistema americano admite expressa-
mente a restrição à liberdade – e consequente afastamento do agente do con-
vívio social – como finalidade da pena. Ora, que alguns indivíduos precisam 
ser contidos inexiste dúvida, embora a doutrina nacional nem sempre atente 
para esse aspecto. Em C. v. Ritter, 13 Pa.D. & C. 285, 291, o Tribunal norte-
-americano sustentou que “[...] permitir que um homem com tendências criminais 
permaneça em posição na qual ele possa dar efetividade a tais propensões, é uma 
loucura inadmissível para a sociedade, mais grave até mesmo do que permi-
tir que um animal selvagem ande solto pelas ruas”.

Em verdade, o instituto da pena pode ser analisado não apenas sob o 
aspecto estatal – o direito-dever do Estado de impor a devida reprimenda em 
nome da comunidade –, mas também pessoal – enquanto “dever” de o cida-
dão suportar a sua imposição (aspecto subjetivo da pena)7.

5	 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzón Peña, Miguel 
Días y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. E, ainda: 
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012. p. 128 e ss.

6	 Sobre o tema: NUCCI, Guilherme de Souza. Individualização da pena. 2. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007.

7	 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: Parte general. 4. ed. castelhana. Trad. Juan Bustos 
Ramírez e Sérgio Yánez Pérez. Santiago: Editorial Jurídica de Chile, 1997. p. 281-286.
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No Brasil, adota-se um procedimento judicial de discricionariedade 
vinculada8, que objetiva não só a reprovação e repressão à infração, mas tam-
bém a ressocialização do condenado. Por um lado, trata-se de critério dis-
cricionário, uma vez que o julgador possui certa liberdade na valoração da 
reprimenda. De outro, tem-se entendido que essa discricionariedade encon-
tra-se vinculada aos limites estabelecidos pela legislação. Segundo Hungria: 
“[...] o que se pretende é a individualização racional da pena, a adequação 
da pena ao crime e à personalidade do criminoso, e não a ditadura judicial, a 
justiça de cabra-cega [...]”9.

Assim, para que a dosimetria da pena seja legítima, não pode se re-
sumir a uma operação aritmética. A sanção deve ser aplicada de forma fun-
damentada, a partir de raciocínio lógico e coerente, esclarecendo a sentença 
como ocorreu a valoração de cada circunstância10.

Contudo, o procedimento previsto no Código Penal deixa de conside-
rar fator indispensável para a adequada e proporcional aplicação da repri-
menda: trata-se da experiência subjetiva/objetiva do infrator.

Suponhamos, como faz Kolber11, que duas pessoas sejam condenadas 
a passar vinte anos em penitenciárias dotadas de instalações distintas. A pri-
meira delas apresenta precárias condições de higiene e salubridade, além de 
superlotação. A segunda, de outro modo, apresenta condições impecáveis 
de higiene e salubridade, bem como capacidade adequada, em consonância 
com o que dispõe o art. 88 da Lei de Execução Penal12. Embora as sentenças 
apliquem o mesmo montante de pena aos réus (vinte anos), a experiência ob-
jetiva de condenados que venham a cumprir a reprimenda nesses dois esta-
belecimentos apresenta diferentes níveis de “intensidade” ou “sofrimento”, 
em razão das circunstâncias fáticas existentes.

8	 LUISI, Luiz. Os princípios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 
1991. p. 38 e ss.

9	 HUNGRIA, Nélson. O arbítrio judicial na medida da pena. Revista Forense, n. 90, jan. 1943.
10	 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 6. ed. Barcelona: Reppertor, 2002.
11	 KOLBER, Adam J. The Subjective Experience of Punishment. Columbia Law Review, v. 109, 

jan. 2009.
12	 “Art. 88. O condenado será alojado em cela individual que conterá dormitório, aparelho 

sanitário e lavatório. Parágrafo único. São requisitos básicos da unidade celular: a) salubridade 
do ambiente pela concorrência dos fatores de aeração, insolação e condicionamento térmico 
adequado à existência humana; b) área mínima de 6,00m2 (seis metros quadrados).”
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O problema se agrava ainda mais quando passamos à análise da expe-
riência subjetiva da pena.

Suponhamos agora que uma pessoa “sensível” e uma “insensível” à 
sanção criminal cometam o mesmo crime e que ambas sejam condenadas a 
passar vinte anos em penitenciárias com instalações idênticas. A pessoa “sen-
sível” é atormentada pela vida na prisão e vive em constante estado de medo 
e de angústia, enquanto a “insensível” sente que a vida na prisão é apenas 
“desagradável”. Embora ambas tenham sido sentenciadas ao mesmo mon-
tante de pena, a experiência subjetiva é distinta: cada uma delas experimenta 
uma “intensidade de sofrimento” e, portanto, embora o prazo e a natureza 
das reprimendas sejam os mesmos, as penas “efetivamente cumpridas” im-
plicam em intensidades de “sofrimento” diversas13.

Assim, seguindo Kolber, entendemos que, para uma adequada apli-
cação da pena, é necessário levar em consideração não só a lesão ao bem 
jurídico tutelado pela norma, mas também as diferentes experiências de cada 
infrator. Conquanto no Brasil venhamos atentando para os aspectos objetivos 
de cumprimento da pena (tipo de sanção, montante da reprimenda, entre 
outros), ao ignorarmos as experiências objetiva e subjetiva deixamos de lado 
a própria finalidade da pena, a proporcionalidade na sua aplicação e a efetiva 
ressocialização do condenado. E mais: ao ignorarmos a experiência da pena, 
abrimos margem para o argumento de que sequer se afigura justificável a 
quantidade de sofrimento imposta ao infrator no contexto do Estado Demo-
crático de Direito14.

Não se pode olvidar, contudo, acerca da existência de posições em sen-
tido contrário a esse entendimento. Andrew von Hirsch, por exemplo, recusa 
a abordagem “subjetivista” e foca o que convencionou chamar de principle of 
commensurate deserts como via adequada para a fixação da escala de propor-
ção entre a gravidade do crime e a severidade da pena. Von Hirsch susten-
ta que os crimes devem ser punidos de forma proporcional à gravidade da 
ofensa, ou seja, o furto deve ser punido de forma mais severa do que o delito 
previsto no art. 311 do CTB, porque o primeiro é “moralmente mais repreen-

13	 O exemplo também encontra-se em KOLBER, Adam J. The subjective experience of 
punishment. Columbia Law Review, v. 109, p. 182, 2009.

14	 Cf. KOLBER, Adam J. The subjective experience of punishment. Columbia Law Review,  
v. 109, p. 182, 2009.
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sível” – ainda que existam estudos demonstrando que nós poderíamos salvar 
mais vidas punindo o segundo mais severamente que o primeiro15.

Da mesma forma, parcela da doutrina confere tratamento à questão 
sob a égide da definição e do conteúdo da personalidade do agente, prevista no 
art. 59 do Código Penal. Uma primeira corrente faz incidir na personalida-
de a “globalidade do modo de ser” do infrator, adotando uma consideração 
holística, que engloba a atitude interior do agente16. Uma segunda corrente 
inclui a sensibilidade como elemento da personalidade do criminoso, ou seja, a 
“sensibilidade” do réu integra a sua personalidade17. Finalmente, uma tercei-
ra corrente propõe “o fim do discurso subjetivista” e reclama a retirada da 
personalidade como circunstância judicial do art. 59 do Código Penal18.

A temática é inesgotável e sua tarefa infinita, visto que a construção 
do Direito Penal é tarefa perene. Os institutos devem ser constantemente 
(re)pensados pela doutrina e pela jurisprudência, em verdadeiro movimento 
espiral de consolidação do conhecimento e que não pode ser vislumbrado 
sob a égide limitada de um único ordenamento jurídico, mas deve ser visto 
como parte de um conjunto global de normas.

O presente trabalho utiliza-se do raciocínio hipotético-dedutivo e de da-
dos de natureza primária (acórdãos e leis) e secundária (entendimentos doutri-
nários), pretendendo, ao atentar para a importância das experiências objetiva 
e subjetiva da pena, buscar a efetiva individualização da sanção criminal e 
propor uma revisão da sistemática do modelo de dosimetria adotado pelo 
Código Penal, de modo a alcançar os objetivos de reprovação, repressão e 
ressocialização do condenado.

Obviamente, trata-se de tarefa hercúlea. Como ficará claro mais à fren-
te, a dificuldade em sopesar todos esses fatores na aplicação e execução da 

15	 Cf. VON HIRSCH, Andrew. Doing Justice: the choice of punishments. NY: Northeastern 
University Press, 1986. p. 90-94.

16	 Cf. DIAS, Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 182.
17	 “El Tribunal Supremo en diferentes sentencias (20 de marzo de 1986, 3 de octubre de 1989), 

entiende que la «personalidad del delincuente» representa una apreciación compleja integrada por 
elementos psicológicos y el análisis de su proyección social, debiendo ponderarse las condiciones 
personales de educación, entorno familiar, oficio, situación profesional y económica, valorando su 
posible sensibilidad frente a la pena y los efectos de esta sobre su vida (sentencia de 29 de noviembre 
de 1993).” (CRESPO, Eduardo Demetrio. Análisis de los criterios de la individualización 
judicial de la pena en el nuevo Código Penal español de 1995. ADPCP, v. L, p. 347, 1997)

18	 Cf. STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixação da pena. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2014.
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pena não é pequena. Assim, o presente estudo adota como recorte epistemo-
lógico o aspecto dogmático-penal do tema, evitando o embate filosófico entre 
o subjetivismo e o objetivismo, especialmente com o intuito de evitar o super-
ficialismo19. Embora atualmente não disponhamos de meios para mensura-
ção precisa das experiências objetiva e subjetiva, ao deixarmos de levá-las em 
consideração por motivos financeiros, tecnológicos ou até mesmo científicos, 
estaremos aplicando sanção “desproporcional” aos infratores.

Não é possível, entretanto, esconder as dificuldades imanentes a este 
tipo de análise. A não ser que passemos a utilizar ferramentas interdiscipli-
nares poderosas – v.g., neurodireito, atentando para o potencial revolucioná-
rio trazido por esse ramo –, as reformas que vêm sendo implantadas não 
passarão de propostas incapazes de efetivamente promoverem a aplicação 
proporcional da pena20.

A comunidade jurídica possui um considerável conhecimento acumu-
lado acerca da pena, mas precisa desejar correr os riscos associados à explo-
ração de novos horizontes. Não é certo quão longe os investimentos nesses 
riscos nos levarão. Mas é certo que não iremos a lugar algum se os evitarmos.

1 Experiências objetiva/subjetiva e adequada 
individualização da pena

Na Idade Média, o arbítrio judicial era produto de um regime penal 
que não estabelecia limites para a sanção penal. Conferia-se excessivo poder 
aos juízes em detrimento da Justiça e da segurança jurídica21.

O Direito Penal moderno buscou combater o arbítrio judicial com a 
adoção da pena “fixa”, aplicando a sanção na medida do “mal injusto” pra-
ticado pelo delinquente. A função do juiz limitava-se à “aplicação mecânica 
do texto legal”22.

19	 Sobre o tema, vale a pena conferir: BRONSTEEN, John; BUCCAFUSCO, Christopher; 
MASUR, Jonathan. Happiness and punishment. The University of Chicago Law Review,  
p. 1037-1082, 2009.

20	 KOLBER, Adam J. The subjective experience of punishment. Columbia Law Review, v. 109,  
p. 182, 2009.

21	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. rev., ampl. e atual. 
de acordo com a Lei nº 12.550, de 2011. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 751.

22	 Idem, p. 751-2.
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Contudo, logo se percebeu que se a indeterminação absoluta não era 
conveniente, também a rigidez na aplicação da sanção não se afigurava ade-
quada, uma vez que impedia a efetiva individualização da reprimenda23.

Com efeito, a individualização, para ser efetiva, deve ocorrer em três 
momentos distintos: legislativo, na prolação da sentença e, finalmente, du-
rante a sua execução.

Ocorre, no entanto, que a dosimetria, prevista nos arts. 59 e 68 do Có-
digo Penal, não abrange toda a complexidade imanente ao processo de indi-
vidualização. Isso porque, ao sentenciar, o magistrado não precisa levar em 
consideração eventuais variações na “intensidade de sofrimento” decorren-
tes das experiências subjetiva e objetiva do reeducando.

Voltando a Kolber, um preso recolhido em cela pequena, sem janelas e 
com condições de higiene precárias, pode entender que a prisão é “insupor-
tável”, enquanto outro pode ter uma cela grande, com várias janelas e salu-
bridade adequada, entendendo-a “tolerável”. Embora ambos os infratores se 
encontrem submetidos à pena de reclusão, a “intensidade” das sanções varia 
consideravelmente em razão de suas experiências objetivas24.

Assim, no que concerne à intensidade da punição, não pode ser admi-
tida pena que desconsidere a experiência do infrator25. E isso porque, quando 
se aplicam penas iguais a infratores diferentes, os mais “sensíveis” acabam 
sofrendo sanção mais severa, sendo um erro acreditar que a “aplicação ob-
jetiva” da sanção criminal a diferentes delinquentes seja efetivamente pro-
porcional26. Em outras palavras, pessoas distintas podem ter experiências 
subjetivamente distintas em resposta a um mesmo tipo de “estímulo”, fazen-
do com que cada infrator apresente “intensidades de sofrimento” próprias, 
qualitativa e quantitativamente27.

Para deixar claro como punições objetivamente idênticas podem va-
riar significativamente em suas experiências subjetivas, imagine-se, em in-
teressante exemplo proposto por Kolber, a aplicação da pena de “dieta”. Os 
condenados à “dieta” são proibidos de comer mais do que 1.000 calorias por 

23	 Idem, p. 751-2. E, ainda: NUCCI, Guilherme de Souza. Individualização da pena. 2. ed.  
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

24	 Cf. KOLBER, Adam J. The subjective experience of punishment. Columbia Law Review,  
v. 109, 2009.

25	 Idem.
26	 Idem.
27	 Idem.
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dia. Em termos objetivos, a “dieta” é a mesma para todos. Em termos sub-
jetivos, porém, a punição varia consideravelmente de pessoa para pessoa. 
Alguns condenados certamente passarão a entender que a pena de “dieta” é 
tolerável, enquanto outros entenderão tratar-se de sanção intensamente ár-
dua. Desse modo, conclui Kolber, os condenados à “dieta” não são punidos 
da mesma forma em sentido subjetivo, ainda que as condições objetivas da 
punição pareçam idênticas a um observador casual28.

Da mesma forma, a claustrofobia está associada à angústia causada 
pela permanência em espaços fechados, podendo o portador da moléstia 
apresentar ataques de pânico e até sufocação. Por esse motivo, a experiên-
cia subjetiva de encarceramento de uma pessoa que sofre de claustrofobia é 
muito mais “intensa” do que a de uma pessoa que não apresenta esse tipo de 
agravo. Assim, a adequada individualização da pena exige que portadores e 
não portadores de claustrofobia recebam sanções distintas29.

Não bastasse, um condenado que venha a sofrer constantes abusos se-
xuais durante o cumprimento da reprimenda terá um sofrimento exacerba-
do, agravando a sua experiência subjetiva.

A Lei de Execuções Penais chega até mesmo a encampar parcialmente 
essa perspectiva, ao regulamentar, em seu art. 52, o Regime Disciplinar Dife-
renciado. Vejamos:

Art. 52. A prática de fato previsto como crime doloso constitui falta grave 
e, quando ocasione subversão da ordem ou disciplina internas, sujeita o 
preso provisório, ou condenado, sem prejuízo da sanção penal, ao regime 
disciplinar diferenciado, com as seguintes características:

I – duração máxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuízo de repetição 
da sanção por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto 
da pena aplicada;

II – recolhimento em cela individual;

III – visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crianças, com duração 
de duas horas;

IV – o preso terá direito à saída da cela por 2 horas diárias para banho de 
sol.

28	 Idem.
29	 O exemplo é proposto por KOLBER, Adam J. The subjective experience of punishment. 

Columbia Law Review, v. 109, 2009.
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Assim, as condições objetivamente observáveis de cumprimento da 
pena podem gerar significativas diferenças nas experiências daqueles que se 
encontram reclusos. Em outras palavras, embora os infratores possam ser 
condenados a penas de natureza idêntica, diferem substancialmente em suas 
experiências subjetiva e objetiva de cumprimento – e, consequentemente, na 
“intensidade da punição” –, exigindo-se a modificação do ordenamento para 
uma adequada individualização da reprimenda.

Vale ressaltar que os subjetivistas (entre os quais podemos incluir  
Kolber) sustentam que a “intensidade de sofrimento” causada a um claus-
trofóbico deve ser levada em consideração porque exerce efetivo papel de 
“pena”. Do mesmo modo, o abuso sexual praticado contra um sentenciado 
na penitenciária deve ser considerado como “sanção penal”. Em suma, a “in-
tensidade da punição” para os subjetivistas justifica-se pela “experiência da-
quele que está sendo punido”30.

E mais: a “sensibilidade/insensibilidade à pena” pode ser abordada sob 
perspectivas distintas, ou seja, enquanto juízo sobre a culpabilidade do agente 
ou como uma análise de prognose a respeito da prevenção de crimes futuros. Em 
outras palavras, a sensibilidade pode ser vislumbrada como sensibilidade à 
pena (Strafempfindlichkeit) ou como suscetibilidade de ser por ela influenciado 
(Strafempfänglichkeit)31. Neste trabalho, conforme ficará claro mais à frente, a 
experiência da pena é vislumbrada como sensibilidade à pena, e não como 
uma análise de prognose a respeito da prevenção de crimes futuros.

De outro modo, os objetivistas sustentam que o sofrimento do claustro-
fóbico e o abuso sexual devem ser considerados no cômputo da reprimenda 
exatamente porque não são penas. Em outras palavras, essas condutas são 
relevantes e devem ser rechaçadas porque não são sanção penal em sentido 
estrito. Assim, a “intensidade de sofrimento” deve ser justificada por razões 
objetivas, sem referência à experiência subjetiva do infrator32.

Embora não esteja no escopo do presente trabalho a análise filosófi-
ca dessas duas posições, importa ressaltar que, seja sob a égide subjetivista, 
seja sob a perspectiva objetivista, não se pode desconsiderar a experiência do 
agente durante o cumprimento da pena. Independentemente da perspectiva 
adotada acerca da finalidade da pena (retributiva, preventiva ou ressociali-

30	 Idem.
31	 Cf. GÖSSEL, Karl Heinz; MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho Penal: Parte General. 

Trad. Jorge Bofia Genzsch. Buenos Aires: Ed. Astrea, v. 2, 1995. p. 114 e ss.
32	 Por todos, conferir: GRAY, David C. Punishment as suffering. Vanderbilt Law Review, v. 63, 

n. 6, 2010.
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zadora), devemos dosá-la e aplicá-la segundo a “intensidade de sofrimen-
to provocada ao infrator”. Eventuais desigualdades no tratamento refletem 
uma violação ao princípio da individualização da pena – e veem sendo igno-
radas pelo nosso ordenamento jurídico.

Em síntese, o Código Penal e a Lei de Execução Penal atentam para a 
espécie e o montante de pena aplicada ao infrator, desconsiderando, contu-
do, as variações na experiência de cumprimento que a sanção criminal pode 
apresentar. Por esse motivo, torna-se indispensável (re)pensar os diplomas 
normativos em vigor em busca da adequada individualização da pena não 
apenas no momento de sua cominação e aplicação, mas também durante a 
sua execução.

Devidamente estabelecidas essas premissas, passemos à análise de 
suas consequências para o ordenamento jurídico nacional.

2 Teoria quadripartite, reavaliação durante a 
execução e experiência da pena

Hodiernamente, a doutrina nacional analisa a “intensidade da puni-
ção” somente em termos objetivos, seguindo os parâmetros traçados pelos 
arts. 59 e 68 do Código Penal e pela Lei de Execução Penal.

Contudo, a adequada justificação da pena deve levar em considera-
ção as experiências objetiva e subjetiva do agente. Isso porque, ao justificar 
a reprimenda, não se pode ignorar a experiência do infrator, sob pena de se 
infligir “sofrimento” sem justificativa e, por via de consequência, sancionar o 
agente de modo desproporcional.

Não por outro motivo observamos hoje a falência da pena. O Código 
Penal e a Lei de Execução Penal não analisam as experiências objetiva e sub-
jetiva do reeducando, desconsiderando a efetiva de ressocialização e dan-
do ênfase exclusivamente aos aspectos retributivo/preventivo, insuficientes 
para justificá-la.

Ora, ao enclausuramos um infrator, infligimos de forma consciente não 
só um sofrimento “físico”, mas também “emocional” e “psicológico”. É claro 
que tentamos fazê-lo de forma justificada, ou seja, por meio da adoção do cri-
tério trifásico e do sistema progressivo. Contudo, os fundamentos dados ao 
encarceramento não se apresentam “suficientes” quando o condenado apre-
senta maior “sensibilidade” à reprimenda ou quando se encontra enclausu-
rado em penitenciárias com instalações precárias33.

33	 Cf. KOLBER, Adam J. The subjective experience of punishment. Columbia Law Review,  
v. 109, 2009.
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Segundo Tremblay, uma pena duas vezes mais grave “em termos ex-
perienciais” não decorre necessariamente do dobro de tempo de cumprimen-
to, uma vez que a “intensidade de sofrimento” não aumenta de forma linear 
com o lapso de encarceramento. Exemplificativamente, uma pena de prisão 
de dez anos chega a provocar até trinta vezes mais sofrimento do que uma 
pena de um ano – quando era de se esperar que esse patamar fosse apenas 
dez vezes superior34.

Incumbe ressaltar que o Código Penal, em seus arts. 59 e 68, adotou o 
sistema trifásico, acolhendo, assim, a posição de Nélson Hungria, que susten-
tava que o processo de individualização da pena deveria desdobrar-se nas se-
guintes etapas: 1ª) o juiz fixa a pena de acordo com as circunstâncias judiciais; 
2ª) o juiz considera a incidência de circunstâncias agravantes e atenuantes 
legais; e 3ª) o juiz leva em conta as causas de aumento ou de diminuição de 
pena35.

Contudo, a adequada individualização da reprimenda exige que as 
experiências objetiva e subjetiva da pena sejam devidamente consideradas 
nesse processo. Como fazê-lo?

Segundo entendemos, em primeiro lugar torna-se indispensável, du-
rante a instrução probatória, a elaboração de estudo “polidimensional e mul-
tidisciplinar” que projete, sob o aspecto psicológico, a experiência subjetiva 
da pena (análise prospectiva do impacto subjetivo da pena). Antes mesmo do 
início de cumprimento da sanção criminal, deve-se realizar análise detalhada 
das peculiaridades da pessoa a ser submetida à reprimenda, sob os aspec-
tos sensoriais, afetivos, “imaginativos” e “racionais”, de modo a sopesar, de 
forma adequada, a sua experiência subjetiva. A realização do exame tem a 
finalidade de fornecer subsídios ao magistrado que, examinando o infrator 
sob os aspectos mental, biológico e social, torne efetivo o princípio da indivi-
dualização da pena.

Em que pese a natureza ainda incipiente dos meios científicos disponí-
veis para a adequada avaliação da experiência subjetiva, a adoção da medida 
não é inviável. Isso porque, em primeiro lugar, a simples alegação da ausên-
cia de conhecimento científico sobre determinada matéria não pode impli-
car na aplicação equivocada da pena. Em segundo lugar, porque os recentes 

34	 Sobre o tema, conferir: TREMBLAY, Pierre. On Penal Metrics. Quantitative Criminology,  
p. 227-230, 1988.

35	 Apud COSTA JR., Paulo José da. Comentários ao Código Penal. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 1997. 
p. 204.
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avanços na seara da neurociência permitem a avaliação da experiência sub-
jetiva – ainda que exista um longo caminho a ser percorrido –, especialmen-
te diante das conquistas nas searas da neurologia e psiquiatria – que veem 
correlacionando os estados mentais subjetivos e as atividades em diferentes 
áreas do cérebro36. A título de exemplo, por meio da ressonância magnética 
funcional, os cientistas são hoje capazes de observar as “manifestações cere-
brais” quanto às experiências pessoais – tal como ocorre com as demonstra-
ções de felicidade, tristeza, raiva e medo, campo que em muito contribui para 
a análise da experiência subjetiva da pena37.

E mais: é preciso ainda, de forma projetada, considerar as circunstân-
cias objetivas de cumprimento (penitenciárias, colônias agrícolas, condições 
físicas, instalações, entre outros) a que será submetido o infrator, por meio de 
relatórios de visitas elaborados por Promotores de Justiça, Juízes de Direito e 
equipes multidisciplinares às instituições, atentando para as condições exis-
tentes e que venham a modificar a experiência objetiva do infrator.

A partir desse conjunto probatório, torna-se indispensável, de lege  
ferenda, modificar o critério trifásico – especialmente no que concerne ao  
art. 59 do Código Penal e arts; 5º, 9º e 66, III, da Lei de Execução Penal –, 
para um novo sistema – quadrifásico – de aplicação da reprimenda: após 
subsumir a conduta ao tipo penal e analisar a existência de qualificadoras, o 
magistrado deverá, antes de passar à análise das circunstâncias judicias e a 
partir dos relatórios acostados ao feito, majorar ou reduzir a pena cominada 
à infração, segundo a experiência objetiva e subjetiva projetada para o infra-
tor. Em outras palavras, o processo individualizador da pena deve desdobrar-
-se nas seguintes etapas: 1ª) o juiz analisa a existência de qualificadoras e as 
experiências objetiva e subjetiva projetadas da pena; 2ª) o magistrado fixa a 
pena de acordo com as circunstâncias judiciais; 3ª) o julgador considera as 
circunstâncias agravantes e atenuantes legais; e 4ª) a autoridade judiciária 
majora ou reduz a pena em razão das causas de aumento ou de diminuição.

O Direito Comparado caminha nesse sentido. Na Espanha, o Código 
Penal prevê, em seu art. 66.1.6ª, que os Tribunais devem considerar “las cir-
cunstancias personales del delincuente”. Na Itália, o art. 133, 3, 1, do Código Pe-
nal dispõe que o julgador deve ter em conta o “carattere del reo”. Em Portugal, 
o art. 71, nº 2, d, do Código Penal sustenta que o Tribunal deve atender todas 

36	 BARRETT, Lisa Feldman; WAGER, Tor D. The structure of emotion evidence from 
neuroimaging studies. Current Directions in Psychological Science, v. 15, n. 2, p. 79-83, 2006.

37	 Idem, ibidem.
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as circunstâncias que depuserem a favor ou contra o acusado, tais como “as 
condições pessoais do agente”. Na Alemanha, o “art.” 46, (2), dispõe que o 
Tribunal deve ponderar as circunstâncias existentes a favor ou contra o réu, 
nomeadamente “seine persönlichen Verhältnisse”.

Em sentido oposto, o Projeto de Lei nº 3.473/2000, que tramita na Câ-
mara dos Deputados, pretende a substituição da expressão “personalidade 
do agente” pelas “condições pessoais do acusado”, sem, contudo, fazer qual-
quer menção à experiência da pena.

De outro modo, o Projeto do novo Código Penal que tramita no Senado 
Federal (Projeto de Lei nº 236/2012) propõe nova redação ao atual art. 59 do 
Código Penal, nos seguintes termos: “Art. 75. O juiz, atendendo à culpabili-
dade, aos motivos e fins, aos meios e modo de execução, às circunstâncias e 
consequências do crime, bem como a contribuição da vítima para o fato, esta-
belecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção 
do crime”.

Ora, as experiências subjetiva e objetiva não se encontram contidas na 
análise da circunstância judicial da personalidade. Isso porque esta última 
é tradicionalmente entendida como um complexo das qualidades morais e 
sociais do infrator38. Em outras palavras, a análise da personalidade com
preende “a boa ou má índole do agente, sua maior ou menor sensibilidade 
ético-social, a presença ou não de eventuais desvios de caráter de forma a 
identificar se o crime constitui um episódio acidental na vida do réu”39, em 
nada se relacionando com as experiências objetiva e subjetiva de cumprimen-
to da pena. As experiências subjetiva e objetiva são reflexo da própria sanção: 
não se tratam de manifestações puras da personalidade do agente, mas do 
nexo entra ela e a reprimenda em si.

Não basta, assim, sustentar que a reincidência deve implicar, indispen-
savelmente, a majoração da reprimenda em quantum pré-fixado. Isso porque, 
a depender da experiência subjetiva anterior do reeducando, não obstante 
mereça reprimenda superior àquela do réu primário, a intensidade do sofri-
mento pode ser tamanha que a pena deva ser majorada em patamar ínfimo.

Contudo, apenas a modificação do critério de aplicação não se afigura 
suficiente, uma vez que, durante o cumprimento da pena, as circunstâncias 
fáticas podem modificar substancialmente a “intensidade de sofrimento” in-

38	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. rev., ampl. e atual. 
de acordo com a Lei nº 12.550, de 2011. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 756.

39	 Idem, ibidem.
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fligida ao reeducando. Assim é que a reavaliação deve ser permanente: a Lei 
de Execução Penal deve prever nova análise da pena de forma periódica, de 
modo a considerar, em cada fase, as experiências objetiva e subjetiva viven-
ciadas pelo infrator, tornando a individualização efetiva.

Em suma, o Estado não pode, desconsiderando as peculiaridades de 
cada sujeito de direitos e as circunstâncias de cada entidade de cumprimento 
de pena, infligir sofrimento superior às pessoas “sensíveis” do que aquele 
imposto aos “insensíveis” ou submeter infratores a circunstâncias distintas, 
sob pena de violar os princípios da isonomia e da individualização da pena40. 
Ao desconsiderar as experiências subjetiva e objetiva inexiste fundamento, 
sob a égide do Estado Democrático de Direito, para que uma pessoa “sensí-
vel” receba punição mais severa do que uma “insensível” ou que condenados 
à mesma sanção cumpram pena em locais com instalações completamente 
diversas41.

É possível conferir tratamento objetivo à pena segundo a experiência 
do infrator? É possível conter a discricionariedade do julgador e estabelecer 
parâmetros objetivos para a aplicação da pena a partir da avaliação das expe-
riências objetiva e subjetiva do reeducando?

Embora inexistam na doutrina nacional parâmetros para a redução/
majoração da pena em razão das experiências objetiva e subjetiva do infrator 
– o que até, por uma questão de efetiva individualização, dependerá de certa 
discricionariedade a ser conferida ao magistrado, em razão da análise dos 
relatórios a serem acostados ao feito –, não há dúvida de que a reprimenda 
não pode atingir caráter perpétuo e a prisão não pode ultrapassar o limite de 
30 (trinta) anos (art. 75, caput, do Código Penal).

De qualquer modo, a fim de satisfazer a exigência de proporcionali-
dade, a sanção criminal deve ser um reflexo da “intensidade” do sofrimento 
provocado ao condenado, motivo pelo qual não pode desconsiderar a expe-
riência de cada reeducando, sob pena de se exercer o ius puniendi de modo 
injustificado.

Em síntese, seguindo Kolber, entendemos que a única forma de evi-
tar a análise das experiências objetiva e subjetiva é por meio da abolição da 

40	 Nesse sentido, Eduardo Correia sustenta que o princípio da igualdade é lesado quando 
o juiz não respeita a “susceptibilidade do agente à prisão” (CORREIA, Eduardo. Direito 
criminal. Coimbra: Almedina, v. II, 2014. p. 333, nota 1).

41	 Cf. KOLBER, Adam J. The subjective experience of punishment. Columbia Law Review,  
v. 109, 2009.
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própria pena, uma vez que qualquer sentença que não venha a considerá-las 
acaba por violar os princípios da isonomia e da individualização42.

Conclusões

O presente estudo pretende, ao atentar para a importância das expe
riências objetiva e subjetiva da pena, buscar a adequada individualização da 
reprimenda, de modo a alcançar os objetivos de reprovação, repressão e res-
socialização do condenado.

Contudo, a análise concreta das experiências objetiva e subjetiva não se 
afigura tarefa simples.

Ademais, a legislação penal em vigor no Brasil não permite a adequada 
individualização da reprimenda, uma vez que a “sensibilidade” à punição e 
as “condições objetivas do local de cumprimento” são desconsideradas pelo 
Código Penal e pela Lei de Execução Penal.

Assim, ao ignorarmos as experiências objetiva e subjetiva, o ordena-
mento jurídico nacional pune infratores em montante desproporcional e, por 
via de consequência, viola os princípios constitucionais da isonomia e da in-
dividualização da pena.

Embora não seja certo quão longe os investimentos nessa seara nos le-
varão, a comunidade jurídica precisa desejar correr os riscos associados à ex-
ploração de novos horizontes na busca pela aplicação proporcional da penal, 
visto que não iremos a lugar algum se os evitarmos.
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