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APRESENTAÇÃO

Os pensadores que realizaram as primeiras investidas efetivas no campo dos 
estudos sociológicos em fins do século retrasado, nomes como Marx e Durkheim, 
ocuparam-se de pintar com uma paleta científica paisagens até então dominadas 
pelas cores planas e pouco variadas do senso comum, do pensamento religioso 
e de uma ampla cadeia de preconceitos. Para estes pensadores, o desafio era 
desenvolver regras gerais e algo semelhante a uma física para uma matéria prima 
aparentemente tão amorfa e envolta em tabus quanto o complexo emaranhado de 
relações estabelecidas no seio das aglomerações humanas.

A afirmação de que, em relação a outros campos de conhecimento, as Ciência 
Sociais são jovens, já se converteu em uma máxima confortável, demasiado utilizada. 
Por um lado, é certo que o interesse por observar os fenômenos sociais à luz do 
método científico se articulou concretamente entre os séculos XIX e XX, mas estes 
fenômenos já haviam sido estudados, ainda que em menor escala, mediados por 
outros filtros.

Talvez em razão disso, as Ciências Sociais se debatam, na economia simbólica 
do cotidiano, com lutas ainda mais ferozes que outros saberes mais estabelecidos. Há 
quem questione a forma do planeta, o nível de participação humana no aquecimento 
global ou a efetividade das vacinas, especialmente nos dias em que vivemos, quando 
a negação da validade do conhecimento de ordem científica cresce a olhos vistos. 
Entretanto, a rejeição em relação aos conhecimentos que a Física, a Geografia e a 
Biologia têm a oferecer ainda é pequena em comparação àqueles que emanam das 
Ciências Sociais e de sua área irmã, as Humanidades.

São realmente muitos os tabus envoltos na vida em sociedade, dado o 
volume de tópicos fundamentais à vida em sociedade que são considerados por 
vezes imperscrutáveis. A religião. O gênero. As dinâmicas de classes. As relações 
econômicas como um todo. O significado de determinados papéis sociais enquanto 
lugares de prestígio ou de repulsa. Tudo isso concerne às Ciências Sociais. Tudo 
isso é problemático, subjetivo e indiscutível para quem vê a realidade através das 
lentes de preconceitos que sequer compreende como surgiram e funcionam. Cabe, 
deste modo, aos estudos aqui apresentados, a tarefa de cometer esse delito social, 
discutindo o indiscutível.

Boa leitura!

Denise Pereira
Maristela Carneiro
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DA NECESSIDADE E DIFICULDADE DE APLICAÇÃO 
DO PRINCÍPIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA NO 

SISTEMA CARCERÁRIO BRASILEIRO

CAPÍTULO 9
doi

Luíza Sampaio Jacob 
Pontifícia Universidade Católica de São Paulo 

São Paulo – SP 

Marina Holler Rodrigues
Pontifícia Universidade Católica de São Paulo 

São Paulo – SP 

RESUMO: Este projeto de pesquisa tem como 
principal objetivo o estudo das dificuldades 
existentes na aplicação de um princípio 
constitucional na vida de um agente condenado 
criminalmente. O princípio da individualização 
da pena pode alterar a situação do sistema 
penitenciário e melhorar as condições esperadas 
de ressocialização de pessoas apenadas. Tem-
se que o princípio do trabalho, faz parte de um 
dos vários princípios constitucionais, originários 
da Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 e busca adequar e atrelar a 
pena à pessoa específica no processo. Difere-
se da individualidade da pena, princípio no qual 
dispõe que a pena não deve passar da pessoa 
do condenado – situação presente nos outros 
Códigos Penais brasileiros.  Além disso, a 
pesquisa procura demonstrar de que maneira 
o problema poderia ser amenizado com a 
aplicação correta e não mecânica da pena ao 
agente infrator. Por outro lado, exibe-se uma 

breve análise acerca de temas relevantes 
quando se trata da individualização da pena, 
como (i) garantismo; (ii) punitivismo; (iii) direito 
ao esquecimento. Ao final, é apresentado um 
caso ocorrido no Brasil, o qual demonstra na 
prática a ausência da aplicação do princípio, bem 
como a discordância entre o sistema jurídico e o 
cotidiano dos brasileiros. A pesquisa relaciona-
se com a teoria brevemente apresentada do 
problema relacionado à comunicação de Niklas 
Luhmann.
PALAVRAS-CHAVE: individualização da pena 
– sistema penitenciário - pena – ausência 

NEEDS AND DIFICULTS TO APPLY THE 
INDIVIDUALIZATION OF PUNISHMENT 

PRINCIPLE IN THE BRAZILIAN PRISION 
SYSTEM 

ABSTRACT: This article aims to analyze the 
issues involving the application of constitutional 
principle of individualization of sentences for 
convicted individuals. The correct application of 
this principle can positively change the situation 
of the prison system, as well as improve the 
expectation of resocialization of convicted 
individuals As such, the constitutional principle 
of individualization of sentences pursues to suit 
and tie the sentences to a specific convicted 
felon instead of generalizing the application of 
the sentence. This principle is different than 
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penalty individuality, which ensures that the sentence does not overcome the defendant 
– situation very common in previous versions of the Brazilian Penal Code. Furthermore, 
this article provides an critical analysis to demonstrate how the problem in Brazilian 
prison system can be relieve by correcting the sentences enforcement and not by 
randomly applying penalties to the defendants. The present study also provides a brief 
analysis of relevant information regarding the individualization of sentences, such as:  
(i) garantism; (ii) punitivism; (iii) right to be forgotten. At the end, is presented a case 
occurred in Brasil, in which demonstrates in practice the lack between the application of 
an principle, as well as the disagreement of law system and the life of Brazilian people. 
The project has to do with NIklas Luhmann theory of the problem of communication. 
KEYWORDS: individualization of penalties - prison system – penalty – absence – 

INTRODUÇÃO

O sistema do direito enquanto subsistema do sistema social – segundo esquema 
da sociedade proposto por Nikklas Luhmann – evolui na medida da evolução social. 
O que caracteriza o sistema social e o distingue dos outros é que sua base está 
na comunicação. Tal sistema, portanto, cresce junto com o crescimento dos meios 
de comunicação, e, consequentemente, todos os subsistemas do sistema social 
evoluem à medida da evolução comunicacional.

O sistema do direito segue a mesma lógica. Este possibilita a resolução de 
conflitos entre indivíduos, coisa que em tempos antigos era feita com base na força 
física. Com o tempo, a sociedade evoluiu e o bem mais caro do ser humano é sua 
dignidade. Por essas razões, a dignidade passou a ser reconhecida juridicamente – 
sendo a matriz de todos os direitos fundamentais do ser humano. 

Com a dignidade há o direito à vida digna, à liberdade, à individualidade. Cada 
ser humano tem a sua liberdade garantida, pois abriu mão de uma parte dela ao 
Estado para que possibilitasse o exercício do resto da sua liberdade em segurança.  
Assim, cada indivíduo-parte da sociedade concorda com o pacto social ao qual 
pertence e deve respeitá-lo, sob pena de ser cobrado pela justiça a cumpri-lo, se 
ainda possível, ou a pagar, conforme previsto, pelo não cumprimento.

O modo que o Estado tem de cobrar os indivíduos é através do Poder Judiciário. 
O processo existe para que a dignidade da pessoa humana seja garantida frente ao 
Estado, uma vez que este é o representante do poder que emana do povo e, poder 
sem controle, dá margem para seu abuso. O processo segue a lei, definida pelo 
Poder Legislativo e, acima disto, o que definido pela Constituição do país, a qual 
está no topo do ordenamento jurídico - devendo toda lei infraconstitucional obedecê-
la.

Há, portanto, a função temporal do direito, pois, temporariamente a expectativa 
do direito é de que a norma seja mantida ao longo do tempo, sendo que o que vincula 
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o tempo no sistema do direito também é a comunicação do sistema social. Com ela, 
há a condensação e confirmação do direito - baseada na Constituição Federal -, 
em que por um lado a condensação mantém o sentido e o contexto do direito, e por 
outro, confirma o sentido da norma em diferentes contextos.

O Direito Penal é o único dos ramos do direito capaz de intervir no bem mais 
caro do ser humano e influir na liberdade do indivíduo, e, por envolver bem tão caro, 
é de extrema necessidade o controle da aplicação da pena pelo Estado.

A história do Direito Penal no Brasil abrange diversas fases, sendo que em cada 
uma delas prevaleceu a existência de determinado Código Penal com diferentes 
princípios e valores – decorrentes da época em questão. Diante disso, com o passar 
do tempo, o direito penal buscou abranger de maneira melhor o seu objetivo, tendo 
alterado o seu o caráter de ser apenas sistema punitivo, passando a ser um sistema 
que através da progressão da pena busca-se a ressocialização do apenado.

A partir da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, os 
direitos sociais e fundamentais dos indivíduos passaram a ser tratados de maneira 
diferente, sendo que, após momento de grande fragmentação e ruptura de direitos 
individuais, buscou-se a implementação de uma ordenação jurídica que abrangesse 
principalmente direitos iguais de acordo com o princípio da isonomia, e outros 
presentes no texto constitucional. 

O Código Penal de maneira geral dispõe de artigos capazes de individualizar 
a pena do agente infrator, sendo que busca retratar a importância de individualizar 
a pena ao agente que lhe é imputada, tendo em vista que nenhum crime deve ser 
considerado idêntico ao outro, devendo sempre suas particularidades serem levadas 
em consideração. Por esta razão, fez-se necessário o aprimoramento de decisões 
judiciais, a fim de contemplar os princípios existentes no ordenamento jurídico 
brasileiro, bem como melhorar a aplicação do direito penal no cotidiano da vida 
brasileira, uma vez que o direito penal se trata de uma garantia – exclusiva – do 
direito punitivo do Estado.

Com a aplicação deste princípio pelos operadores do direito tende-se a 
promover a individualização das penas, com fulcro de evitar a padronização destas, 
para o sistema judiciário não se apresentar como mecânico, principalmente a fim 
de distinguir os indivíduos da sociedade pelos seus atos criminosos. Por isso, ao 
condenar o réu, o magistrado deve – necessariamente – ater-se à situação processual 
de cada um, bem como às diversas circunstâncias do ato delituoso, pois a pena 
deve ser pautada e individualizada a partir do conjunto de elementos constantes nos 
autos e no decorrer do crime.

O princípio da individualização da pena – grande norteador do direito penal - 
envolve uma tarefa fundamental na aplicação da pena, sendo que se trata de um 
complexo elemento a fim de alcançar a pena mais justa pena ao réu, na sentença que 
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o condena. Este princípio norteia diversas decisões judiciais, não só contrariamente 
ao sistema penal mecânico, mas em diversas esferas que já tentaram consolidar 
jurisprudência que tentou criar determinada pena-padrão.

Com todos esses elementos, ressalta-se o princípio constitucional aqui tratado. 
É um direito fundamental do homem, disposto no art. 5º, XLVI e, portanto, também 
é garantia fundamental. Esta garantia abrange todos os indivíduos, sem exceção, 
sendo que todos os acusados têm o direito de obter uma pena justa, em hipótese 
de condenação. Não deve haver padronização de penas, e é importante à função 
jurisdicional – principal aplicador do direito – ater-se às condições de cada réu, bem 
como às circunstâncias originais de cada delito. Todos têm direito a uma pena justa, 
sem abuso do Estado, logo, este princípio funciona como contenção à garantia do 
Estado de punir quem infringe a lei.

Compreende-se que o referido princípio remete à aplicação da pena, a qual 
tem como objetivo ressocializar o réu através de mecanismos punitivos. Assim, é a 
pena que influencia diretamente na progressão de comportamento do apenado.

O QUE É PENA? 

Para Luiz Vicente Cernicchiato, a pena pode ser encarada sobre três aspectos. 
O primeiro, o substancial, o qual entende a pena como a privação de exercício do 
direito relativo a um objeto jurídico. O segundo, formal, está relacionado com o 
princípio da reserva legal e defende que ela só pode ser aplicada pelo poder judiciário, 
respeitando o princípio do contraditório. O último, teleológico, o qual encara a pena 
como sendo, ao mesmo tempo, castigo e defesa social.

A pena, ainda, possui uma característica essencial quando analisada em 
sentido amplo: o caráter de sujeição. Ao analisar a reclusão e a multa, percebe-se 
que, quando estas são feitas por vontade, elas perdem o sentido, pois passam a ser 
meras expressões da liberdade. Dessa forma, a relação de imputação deve ser feita 
tendo em mente uma obrigação contrária à vontade do submetido.

Mais especificamente, na pena devem existir outras características. A primeira 
delas é a existência do princípio da legalidade, o qual consiste na afirmação de que 
deve haver lei prévia para que exista um delito. A segunda característica é a da 
personalidade, prevista no art. 5º, XLV, primeira parte, da CF: “não se pode atribuir 
pena à terceiros.” A pena deve, ainda, ser inderrogável, ou seja, quando praticado 
um delito, deve haver pena certa e cumprida. Por fim, deve haver proporcionalidade 
entre a delito e a pena, de modo que a pena não cause um mal maior do que aquele 
causado pelo ato ilícito.
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EVOLUÇÃO DOS FINS DA PENA NO BRASIL

Diante disso, além de análise histórica das regulações penais brasileiras, é 
importante colocar a evolução do papel da pena no país. Só se pode saber se a pena 
cumpre seu papel, se houver conhecimento do papel a ser cumprido, e este é um 
conceito que muda histórica e culturalmente ao longo do tempo. 

Da análise histórica da pena brasileira, percebe-se que, nos primórdios de 
codificação penal, a pena é trazida como vingança ao autor de delito. O fim da 
pena é a punição do apenado, que ele sofra um mal com intuito de uma espécie de 
compensação pelo mal causado por ele. Não havia intenção boa, a intenção era 
fazer com que o autor de delito sofresse alguma consequência pelos atos que não 
deveriam ter sido cometidos. Estado e Igreja colaboravam na regulação da punição 
social, as penas eram físicas e cruéis, muitas vezes inclusive arbitrárias. 

Com o advento do Código Criminal do Império, a figura de controle da pena 
passou a ser centrada no Estado. Como novidade há mais atenção do Estado no 
sentido da individualização da pena, da equidade na prática. Apesar de evoluções em 
caráter humanitário, até o Código Penal da República persistiam as discriminações 
sociais no Direito Penal.

Com o surgimento do atual Código Penal, a pena não é mais punição social. 
O código traz como fim da pena a ressocialização do indivíduo apenado, pois 
este se encontraria à parte da sociedade, uma vez que comete delito contra esta, 
precisando ser reeducado e reinserido naquela. Até hoje a pena tem um caráter 
predominantemente de retribuição e castigo, acrescentando-se, ao longo do tempo 
uma finalidade de prevenção e ressocialização do criminoso. Há tendência à 
humanização da pena, visto que há hoje garantias constitucionais a serem cumpridas 
para com o apenado.

O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL

É importante definir didaticamente as palavras conceito deste princípio; 
individualizar significa tornar individual uma situação, isto é, particularizar a 
determinado alguém circunstâncias e peculiaridades importantes. Por outro lado, a 
pena, como sanção penal, é a sanção aplicada pelo Estado, como forma de punição, 
pautada em leis existentes ao tempo do crime, como forma de reparação do problema. 
No atual sistema penal brasileiro, a punição se trata de forma de contenção de 
indivíduos infratores de lei, através de um sistema progressivo, a fim de ensinar ao 
réu como se comportar na sociedade, para que não cometa novos crimes.

Como isto, tem-se a individualização da pena como aplicação a cada réu de 
uma pena adequada e justa, devido ao problema causado por sua infração penal. 
Busca-se afastar da padronização penal, para não tornar o sistema de aplicação 
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de penas mero sistema mecânico. Assim, o magistrado analisar o caso concreto, 
ocorrido no mundo fenomênico dos fatos, para ao final, aplicar a pena individualizada 
a cada réu, ainda que existam co-autores ou co-réus.

Além disso, é importante mencionar as formas existentes para a individualização 
da pena, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, existem quatro formas de 
individualização da pena: (i) penas determinadas em lei, sem margem de escolha 
para o magistrado; (ii) pena totalmente indeterminada, com espaço para o magistrado 
fixar o quantum achar necessário; (iii) pena relativamente indeterminada, em regra, 
fixa-se o máximo, sem identificar o mínimo ou ainda quando adapta-se ao condenado 
levando em consideração a atuação do réu; e, (iv) pena com mínimo e máximo 
estabelecido em lei, sendo que o magistrado determina ao certo.

Ao observar o Estado Democrático de Direito, modelo de estado brasileiro, a 
última forma é a mais utilizada entre a maioria dos países. Esta maneira demonstra-se 
a mais preparada para ater-se as condições exatas do delito, bem como contemplar 
as garantias individuais de cada um. 

Além de delimitar a maneira de individualização da pena, ressalta-se como 
ocorre, de maneira concreta, a individualização da pena. A primeira etapa, de três 
distintas, cabe à função legislativa – a qual possui como função típica a inovação do 
ordenamento jurídico – aqui, o legislador penal deve elaborar as penas mínimas e 
máximas para a reprovação e prevenção dos delitos existentes, logo, individualização 
legislativa. Em segundo lugar, haverá a individualização realizada pelo juiz, o 
qual deverá selecionar o montante concreto ao condenado, em todas as esferas 
da pena, isto é, no momento que há apuração da infração penal. E, por último, a 
individualização realizada pelo magistrado da execução penal, em que deve indicar 
o cumprimento individualizado da sanção aplicada ao réu equivalente. A importância 
desta última etapa ocorre, principalmente, quando o número de réus supera o mínimo, 
um, pois ainda que, em alguns casos, a pena seja a mesma, a execução poderá ser 
de diferente, a depender das circunstâncias particulares de cada um.

Tendo em vista as três importantes etapas de aplicação do princípio 
constitucional, analisa-se a individualização da pena no âmbito judicial, ou seja, 
no momento em que surge a primeira sentença condenatória ao réu acusado. O 
tema direcionador deste trabalho é visto, no sistema judiciário brasileiro, como uma 
dificuldade, ou uma possível necessidade a fim de diminuir os problemas existentes 
nas penas e no sistema carcerário brasileiro.

É importante fundamentar que o sistema carcerário brasileiro possui imensas 
problematizações e dificuldades, porém, cabe aqui mencionar o que já é claro para 
muitos brasileiros, aplicadores do direito ou não, o sistema carcerário brasileiro é 
falho no seu objetivo por diversas razões e que a individualização da pena, se bem 
utilizada e aplicada, poderia ser um grande norteador para facilitar a execução das 
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penas a fim de diminuir algumas causas da falha do sistema.
Note-se que embora disposta na Constituição, é difícil sua aplicação. Diante 

disso, se fez necessário o estudo e pesquisa entre livros e estatísticas, sendo que 
foi possível concluir que a grande maioria dos julgadores brasileiros, se distanciam 
da aplicação desta garantia.

Isto ocorre, pois, a padronização se torna caminho mais fácil de resolução 
de conflitos do réu com a sociedade, principalmente, em uma comunidade como a 
brasileira que detém grande número de atos delituosos. A morosidade processual é 
fator que faz com que a aplicação mecânica da lei soe menos prejudicial ao sistema 
judiciário na questão temporal, porém, a longo prazo, tem-se prejuízos irreparáveis 
e gravíssimos em diversos sentidos.

A causa da morosidade processual precisa ser amplamente estudada para 
que a situação da justiça brasileira avance. A população brasileira, em sua grande 
maioria, não tem conhecimentos básicos do direito. Além disso, a utilização de termos 
técnicos e artigos de difícil interpretação afastam ainda mais o cidadão comum do 
direito penal.

Não se pode alegar desconhecimento da lei, e, infelizmente, na realidade, é o 
que de fato ocorre muitas vezes. As pessoas desconhecem a lei e o sistema judiciário, 
logo, desconhecem a função da pena. Mesmo com a falta de conhecimento sobre 
tantas coisas, cobra-se do povo que use a justiça de forma correta e, como já deveria 
ser esperado, não é o que ocorre na realidade fática.

Novamente utilizando as teorias de Niklas Luhmann sobre o sistema social, 
baseado na comunicação, pode-se dizer que a comunicação no Brasil é problemática. 
A informação não é transmitida da forma que deveria ser. No caso de informações 
sobre o Sistema Judiciário, deveriam todos os que estão sob jurisdição brasileira ser 
destinatários das leis penais, e não é o que se tem em realidade. 

Sabe-se que a educação no Brasil está em condições ruins. Sabe-se que o 
povo, em sua maioria, não tem condições de entender e, assim, receber a mensagem 
da forma que ela é transmitida. Não é justo cobrar de alguém algo que este sequer 
tem condições de entender. A relação da população com a justiça precisa mudar. A 
comunicação precisa ser criada e evoluir. Só há comunicação quando a mensagem 
é transmitida com sucesso ao ouvinte, ou seja, entendida por ele.

A pena deve, necessariamente, respeitar os limites da culpabilidade. Esta 
envolve três elementos em sua estrutura, sendo eles: a imputabilidade, o potencial 
conhecimento da ilicitude, e a exigibilidade de comportamento conforme a norma. 
Em todo caso de aplicação da pena, deve-se analisar a culpabilidade de cada sujeito. 
Cabe, portanto, ao magistrado, avaliar o grau de responsabilidade de cada agente 
envolvido no fato criminoso na aplicação da pena.

Na fase judicial, o magistrado, analisa o caso concreto e fixar a pena de 
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acordo com os requisitos previstos no artigo 59 do Código Penal. Os elementos 
da culpabilidade – sempre individual – não são padronizáveis apenas pelo fato de 
agentes terem concorrido para um mesmo resultado. A responsabilidade é passível 
de graduação, uma vez que os agentes, quando há mais que um, são pessoas 
diferentes, com culpabilidades diferentes, por seus atos ligados ao resultado do fato 
criminoso e por sua situação pessoal no geral.

PUNIVITIVISMO E GARANTISTMO

O direito penal deve ter contenção porque ele é uma garantia ao poder punitivo 
do Estado. Deste modo, tem-se o garantismo e punitivismo. Em síntese, o termo 
garantista refere-se à ideia de proteção ao que há positivado no ordenamento 
jurídico. Ocorre, no entanto, que não é apenas isto que o garantismo se refere, 
nem mesmo ao próprio legalismo, o seu núcleo principal encontra-se no axioma do 
Estado Democrático de Direito.

Quando relacionado ao direito penal, tem-se que relacionar com os principais 
vivenciadores das leis penais, os condenados penalmente no Brasil. Não é de hoje, 
que praticamente todos da sociedade brasileira possuem conhecimento sobre 
a resistência da população com pessoas que já foram condenadas penalmente. 
Entretanto, a ideia da condenação busca o contrário. A condenação penal, bem 
como o cumprimento da pena da forma que determinada é o início de uma fase para 
o agente.

Isto porque, o principal objetivo do cumprimento da pena é a ressocialização 
do apenado, o que, infelizmente, na maioria dos casos, não ocorre no Brasil. Basta 
notar a aceitação da sociedade com pessoas que já foram condenadas, em que, 
ainda que cumpram a pena da forma que tem que ser feita, sofrem problemas ao 
sair dos estabelecimentos penais. Esta resistência social causa grandes prejuízos 
às finalidades da pena. 

Além disso, as grandes faltas de alternativa para muitos resultam na volta ao 
crime em razão da falha no sistema de ressocialização, bem como nas pressões 
sociais e resistência da população com pessoas que já foram condenadas. O 
garantismo, por sua vez, conflita o estado antiliberal, onde há abuso do direito 
de punir pelo Estado. Este possui alguns princípios nucleares, sendo que alguns 
remetem aos princípios gerais do direito penal e do processo penal.

Menciona-se a contenção do direito penal, pois, o direito penal é uma garantia 
ao poder punitivo do Estado, em que existem determinações a serem seguidas. Não 
só isso, o poder punitivo do Estado, não existe para sanar todas as problemáticas das 
sociedades. Para Raul Zaffaroni, a imprensa tem grande papel na responsabilidade 
de criação do conceito punição como solução efetiva de problemas.
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Ressalta-se o conceito de criminoso, em que diz-se “fulano é criminoso”, o 
que é errôneo, tendo em vista que a busca pela ressocialização e a existência 
de um sistema para isso, indicam que nenhum cidadão é criminoso, os agentes 
condenados penais estão criminosos no momento em que incorrem em um delito 
penal, se forem condenados. O estado criminoso é algo repentino, momentâneo 
– inclusive, que necessita de condenação, pois antes disso, ninguém poderá ser 
considerado criminoso.

Nesse sentido, há o direito de esquecimento, o qual se refere ao direito que uma 
pessoa tem de não permitir que um fato, ainda que verídico, ocorrido em determinado 
momento de sua vida, seja exposto ao público em geral, causando-lhe sofrimento ou 
transtornos. Este princípio, se relaciona ao direito à privacidade, intimidade e honra, 
dispostos no art. 5º, X, da Constituição Federal. 

CASO - MANDADOS COLETIVOS NO RIO DE JANEIRO

Em 21 de fevereiro de 2018, foi publicado, decreto legislativo assinado pelo 
Presidente da República Michel Temer, determinando intervenção federal no Estado 
do Rio de Janeiro, a fim de encerrar o comprometimento da ordem pública, bem como 
amenizar a situação de insegurança interna. Diante da crise financeira instaurada no 
estado desde 2016, a segurança pública foi comprometida, tendo sofrido com falta 
de investimento. O Estado do Rio de Janeiro foi - praticamente - obrigado a declarar 
estado de calamidade pública, medida que em 2018 alterou-se para intervenção 
federal. 

A medida tem substitui o governador no que toca à segurança pública - no caso, 
também afastou o secretário de segurança pública, Roberto Sá. A medida modifica 
a autonomia do Estado. Consiste em intromissão de uma entidade federativa - 
União Federal – em um estado. É um ato de natureza política, já que decorre de 
decisão governamental e, ao mesmo tempo, de natureza jurídica, pois embora a 
decisão seja governamental, é um governo que está sujeito a controle posteriori 
de sua decisão. Embora a medida busque a solucionar problemas, principalmente 
relacionados com a criminalidade, não é capaz de combater o crime à longo prazo. 
Sequer altera estruturalmente a criminalidade de fato no Rio de Janeiro. O Governo 
do Estado do Rio de Janeiro não obtém bons resultados nas ações de combate ao 
crime organizado. Em consequência, o Governo Federal entende que esta ineficácia 
ocasiona violação aos direitos humanos, e intervém, como medida excepcional, a 
fim de buscar o estado anterior à calamidade instaurada.  

Com isso, diversos membros das funções operativas do Estado Federal 
precisam se manifestar acerca do assunto para justificar a medida tomada. O ministro 
da Defesa, Raul Jungmann, afirmou que operações da intervenção federal precisam 
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de mandados de busca e apreensão coletivos. Ocorre que no Brasil, os mandados 
de busca e apreensão são realizados de maneira específica, sendo necessário 
preservar os direitos e garantias individuais de cada cidadão, já que consistem em 
ordem emanada por autoridade, para realizar buscas por determinadas coisas e/ou 
pessoas. 

Referido ministro, se manifesta sobre os mandados coletivos, entendendo 
sobre a possibilidade dos mandados expedidos pela Justiça do Rio de Janeiro 
serem coletivos, para abrangerem determinada área e não apenas um endereço 
específico, como devem ser feitos. Por sua vez, o Governo Federal garante que 
seriam feitos de forma direcionada e com embasamento jurídico. Porém, a justificativa 
apresentada para a extrema medida inconstitucional foi de necessidade, tendo em 
vista a “realidade urbanística” do Estado, já que as pessoas indicadas nos mandados 
específicos poderiam se deslocar.

Menciona-se que, em nota, o Ministério Público Federal considerou ilegal a 
possibilidade de a Justiça expedir mandados coletivos. Constitui grave ameaça aos 
direitos e garantias fundamentais dos cidadãos, já que é muito grave para o Estado 
assumir que em determinada localidade estejam pessoas perigosas, ou ainda 
suspeitas, em razão de diversos fatores relevantes. Ainda que existam números e 
estatísticas relacionadas à locais onde residem indivíduos investigados, é delicada 
a suposição de periculosidade generalizada em regiões, onde principalmente, foram 
alvo de mandados coletivos, como comunidades e favelas do Rio de Janeiro. 

Nesse contexto, este e outros direitos integralmente relacionados ao assunto 
são importantes cláusulas pétreas da Magna Carta que, por sua vez, tratam-se 
de elementos formais de aplicabilidade, isto é, são aplicados de maneira direta e 
imediata. O que implica diretamente na inconstitucionalidade dos atos coletivos 
emanados pela justiça e sugeridos por pessoas de esperado notável saber jurídico. 

Assim, relaciona-se estas medidas ao princípio mencionado ao longo da 
pesquisa, da individualização da pena, já que o exercício de busca realizado pela 
justiça, também deve observar princípios jurídicos, para preservar os indivíduos. 

Além disso, nota-se que não há concordância entre os pressupostos jurídicos 
e aquilo que se vivencia de fato na sociedade brasileira. Ora, há ausência de 
efetividade no padrão normativo e, principalmente, entre a ideia de ser e dever ser, 
exposta, principalmente por Kelsen, e seguida por outros. Desta maneira, como já 
mencionado, não é apenas a efetividade do objetivo das penas que é prejudicada. 
A ausência de efetividade normativa no procedimento anterior às condenações 
criminais, também é considerada um grande problema constitucional. 

O Estado deve ser eficiente, aplicando e cumprindo as leis a fim de respeitar 
a integridade de cada indivíduo, caso contrário, a função estatal perde o sentido. 
Os indivíduos abrem mão de parte de sua liberdade no contrato social, esperando 
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em troca o que lhes foi prometido pelo Estado. Ocorre, no entanto, que na atual 
conjuntura do Estado Brasileiro, são inúmeras inconstitucionalidades presentes, 
principalmente no sistema penal. Desta forma, a eficiência do sistema punitivo passa 
a ser utópica, vez que há ciclo vicioso, o qual não permite a conclusão sistêmica da 
ressocialização. 

Não cabe aqui analisar todos os problemas relacionados à esfera penal e as 
inconstitucionalidades presentes no sistema carcerário brasileiro. Tratam-se de 
causas e consequências extensas. Entretanto, a ilegalidade dos mandados coletivos 
se relaciona diretamente com a individualização da pena: não há como individualizar 
a pena, quando os mecanismos de repressão do estado são utilizados de maneira 
generalizada. 

Diante disso, notam-se três principais elementos de irregularidade nos 
mandados coletivos. O primeiro refere-se ao art. 243 do Código de Processo Penal, 
em que expressamente determina que a ordem judicial deve se dirigir ao indivíduo 
específico. Ou seja, é difícil para o Estado exigir o cumprimento das leis pelos 
indivíduos, quando os procedimentos públicos são ilegalmente realizados. 

No mais, há o atentado às garantias individuais, em que consistem graves 
violações à ordem constitucional, especialmente aos direitos humanos, elemento 
essencial da Constituição. Por fim há a discriminação realizada pelo Estado, a qual 
ofende direitos individuais, já que a intenção de utilização dos mandados foi apontada 
apenas para determinadas áreas do Rio de Janeiro. 

CONCLUSÃO

Ante o exposto, tem-se que o sistema penitenciário brasileiro passa por 
diversas dificuldades de execução de sua principal finalidade, a ressocialização. 
Como mencionado, a intenção da presente pesquisa não é tratar sobre os direitos 
violados, mas sim estudar uma hipótese de possível solução para os problemas do 
sistema carcerário. A hipótese da presente pesquisa é tratar da devida aplicação da 
pena influir positivamente na situação carcerária do país.

O princípio da individualização da pena, como garantidor da pena 
individualizada, princípio que atrela a pena à pessoa condenada, relacionando-a com 
todas as circunstâncias do delito, e pode alterar de forma singela as características do 
sistema penitenciário se bem aplicado. Esta alteração pode ocorrer, principalmente, 
quando se leva em consideração a mecânica aplicada em penas que poderiam ser 
substituídas por outras alheias a restritiva de liberdade. 

A dificuldade de sua aplicação relaciona-se à diversos fatores, mas também à 
exclusão em massa dos apenados, de maneira que um estado de exceção parece 
cada vez mais demonstrar-se como paradigma de governo e de justiça. Assim, o 
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princípio da individualização da pena - o qual, teoricamente, surgiu para gerar efeito 
positivo nas penas - age de maneira contrária à qual deveria, sendo que é utilizado 
apenas como mecanismo de evolução de um Estado inconstitucional.

O ordenamento jurídico faz ressalvas e abre opções aos juízes, de penas 
alternativas às restritivas de liberdade, que só podem ser de fato consideradas caso 
o crime seja analisado mais a fundo. Para conceder pena alternativa, é necessário 
que o juiz verifique se o apenado e a situação estão dentro dos requisitos. De fato, 
a relação entre os jurisdicionados e a justiça é problemática. A comunicação e a 
mensagem não funcionam como deveria. A falta de comunicação faz com que o 
povo se distancie da justiça e não lhe conheça. 

Tal fato, por si só, complica em muito a atuação do Poder Judiciário, uma vez 
que este envolve participação do povo. Sua função tem a ver com resolução de 
conflitos entre indivíduos. O ensino das leis não é obrigatório ao povo. Supõe-se 
que o povo é conhecedor da lei mera e simplesmente pelo fato de todos terem 
acesso, de alguma forma, se procurarem, às leis escritas. Ter acesso ao texto não é 
o mesmo que ter acesso ao conteúdo. A lei é escrita de forma que o povo brasileiro 
não foi ensinado a entender.

Como mencionado, a situação da educação brasileira tem que melhorar para 
que outros ramos evoluam. A educação é a base. Não é possível que a justiça 
seja bem utilizada por quem não foi ensinado a lidar com ela. O ser humano evolui 
com o aprendizado, porém se não lhe é ensinado, não é razoável que se cobre 
que saiba. A aplicação do princípio da individualização da pena, tem influência 
sobre o funcionamento do sistema carcerário brasileiro, podendo influir positiva ou 
negativamente. Porém, quando analisada a situação, o problema da falta de acesso 
à justiça fica em evidência. A distância entre o povo e o Poder Judiciário é explícita 
e é fator que influência em muito a saturação da justiça. 

A saturação do sistema tem ligação com a morosidade processual, que, por 
sua vez, é problema ligado com a aplicação da pena nos processos criminais. A 
quantidade de processos e o atraso dificultam o controle da aplicação penal. 

O povo não sabe usar a justiça e, em contexto de justiça criminal, isso 
é, notadamente, prejudicial ao andamento do sistema. A justiça criminal é, 
frequentemente, usada como vingança quando o objetivo da pena está longe de 
abarcar essa ideia. A aplicação do princípio da individualização da pena é importante 
e necessária para o funcionamento da justiça criminal e do sistema carcerário, que 
é uma das formas de pena possíveis previstas no ordenamento jurídico. Para que 
seja possível a aplicação é preciso que os aplicadores da pena tenham condições 
de fazê-la. 

As condições do atual sistema de justiça brasileiro não são favoráveis para 
a devida aplicação do princípio, uma vez que a morosidade processual gera a 
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necessidade de impulsionar uma maior velocidade no andamento do sistema, afim 
de recuperar o atraso. 

No Brasil, cerca de 40% dos presos são provisórios, ou seja, presos que 
aguardam o julgamento. A falta de vagas e consequente superlotação do sistema 
carcerário são grandes problemas, que geram outros. O uso de penas alternativas 
deve ser incentivado, afinal, a perda da liberdade deve ser o último recurso de 
penalização possível. Desde o início, mencionou-se que o foco da pesquisa é a 
aplicação do princípio da individualização da pena como possível influência positiva 
na situação do atual sistema carcerário brasileiro. O que se demonstrou foi que o 
problema não começa na aplicação em si, mas nas condições de efetividade da 
aplicação que não são cumpridas.

Como a aplicação por si só não pode ser melhorada, tem-se que o favorecimento 
do sistema carcerário advindo da correta aplicação do princípio não se daria apenas 
pela aplicação, mas principalmente pelo cumprimento das condições de aplicação, 
que basicamente estariam em um cenário favorável e funcional. Não é o que se tem 
atualmente.
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