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APLICACAO DA PENA: POR UMA NOVA
ATUACAO DA JUSTICA CRIMINAL

MARIA LUCIA KARAM

1. Pena e violéncia punitiva — 2. Aplicagio da pena e controle da violéncia
punitiva; 2.1 Aplicagio da pena e principio da culpabilidade; 2.2 Aplicagdo da
pena e reincidéncia; 2.3 Aplicagio da pena e regimes de cumprimento da pena

privativa de liberdade — 3. Conclusdo.

1. Pena e violéncia punitiva

O controle social formal manifestado
no poder punitivo do Estado, estruturando-
se em um sistena que se materializa
através do processo de criminalizagfio de
determinadas condutas conflituosas ou
socialmente negativas, a0 mesmo tempo
que reduz o enfrentamento de tais con-
dutas a simplista rea¢do de impor uma
pena aos responsdveis por aquelas con-
dutas criminalizadas, produz um enorme
volume de violéncia, sob a forma de
deterioragdo moral, privagdo da liberdade
€ morte.

Os muitos mecanismos ideoldgicos
utilizados na fundamentagdo e legitimago
da pena geraram tradicionais teorias
fundadas nas irrealizdveis idéias de retri-
bui¢do e prevengdo especial ou geral
(negativa ou positiva), teorias que sempre
se caracterizaram por um irracionalismo
induvidoso, irracionalismo derivado da
prépria falta de racionalidade daquele
instrumento de realizagdo do poder pu-
nitivo do Estado.

A pena s se explica — e s6 pode se
explicar — em sua fungéio simbdlica de
manifestagdo de poder e em sua finali-
dade ndo explicitada de manutengfio e
reprodugiio deste poder.

A inidoneidade da pena para resolver
conflitos (ao contrdrio do que ocorre,

pelo menos de forma abstrata, com outras
sangdes jurfdicas, adotadas fora do dm-
bito do Direito Penal) e sua caracterfstica
de inflingir dor sdo seus dados de rea-
lidade, a tornd-la o sofrimento 6rfio de
racionalidade, de que fala Zaffaroni,'
sofrimento este que atinge dimensdes
extremas, ao encontrar na privagio da
liberdade sua forma primordial de
materializag@o.

Os mecanismos ideol6gicos legitima-
dores do poder punitivo do Estado
propagandeando a idéia de que a impo-
sicio deste sofrimento irracional aos
autores das condutas conflituosas ou
socialmente negativas, que a lei define
como crimes, poderd trazer protegdo,
seguranca e tranqiiilidade, alimentam e
sio alimentados com falsas crengas,
partindo fundamentalmente da equivoca-
da identificagfio da ag@o individualizada
da criminalidade convencional como tra-
ducfio da idéia de violéncia, identificagéo
que se constréi basicamente através da
ocultagio de dados essenciais e da

1. V. a respeito, o texto de Zaffaroni: En
Busca de las Penas Perdidas (Buenos Aires,
Ediar, 1989, pp. 209-211), onde, cotejado com
sangdes juridicas, caracteristicas de modelos nio
penais de solugiio de conflitos, aquele instrumen-
to de realizag@io do poder punitivo do Estado &
mostrado em toda a sua irracionalidade.
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manipulagdo de sentimentos de medo e
inseguranca, de emogdes provocadas por
uns poucos crimes mais cruéis, por uns
poucos fatos que comovem e assustam,
especialmente roubos, seqiiestros, estu-
pros e alguns homicidios (homicidios
nem sempre comovem € assustam, cos-
tumando repercutir apenas quando
vitimizam membros das classes dominan-
tes, ou quando assumem um cardter de
espetdculo, como nos massacres da
Candeldria e de Vigdrio Geral no Rio de
Janeiro, s6 assim alcangando as primeiras
paginas dos jornais).

Esta cren¢a na reagdo punitiva € fruto
de uma perversa fantasia. Quando se fala
em combate a impunidade, quando se
pedem penas mais rigorosas, quando se
apela para a necessidade de maior apa-
relhamento, de maior eficiéncia do sis-
tema penal, esquece-se € oculta-se que,
na realidade, tal sistema s6 opera (e s6
pode operar) marginalmente, em um
nimero reduzidissimo de casos. A quan-
tidade infinita de crimes, que permanece
desconhecida ou impune, nio € resultado
de questdes conjunturais ou de uma
eventual deficiéncia operacional. A
excepcionalidade da concretizagio da
reacio punitiva é, ao contrdrio, uma das
regras bdsicas da atuacdio do sistema
penal, baseando-se a légica de seu fun-
cionamento na selegio de um ou outro
autor de condutas conflituosas ou soci-
almente negativas, definidas como cri-
mes, para que, preso, processado ou
condenado, seja identificado e, assim,
passe a desempenhar o papel de crimi-
noso, enquanto os demais seguem de-
sempenhando seus papéis de cidadéos
respeitadores da lei, de “cidaddos de
bem”.

A excepcionalidade da reag#o punitiva,
que constitui uma condi¢do da prépria
existéncia deste sistema concretizador do
poder punitivo do Estado, implica, mais
do que na ineficé4cia, na injustica que the
€ inerente e que acaba por produzir,
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direta ou indiretamente, um enorme
volume de violéncia.

Provocando o isolamento, a estigma-
tizagdo e a submissao ao indtil, profundo
e desumano sofrimento da prisdo daque-
les que vdo cumprir o papel de crimi-
nosos, 0 sistema penal faz destes poucos
selecionados pessoas mais desadaptadas
ao convivio social e, conseqiientemente,
mais aptas a cometer novos crimes e
agressdes a sociedade, funcionando, as-
sim, como um poderoso realimentador da
criminalidade, isto quando nZo é a pr6-
pria reac@io punitiva a criadora da crimi-
nalidade e da violéncia por ela gerada,
como ocorre em relagdo a chamada cri-
minalidade de negdcios ilicitos, em que
o0 processo de criminalizag@o, produzindo
a ilegalidade do mercado de determina-
dos bens e servicos de grande demanda,
igualmente produz a inser¢io nesse
mercado de grandes organizagGes crimi-
nosas € da conseqiiente violéncia que,
por esta condicdo de ilegalidade, neces-
sariamente acompanha tal modalidade de
atividade empresarial (¢ o caso, p. ex.,
da produgdo e comercializagio de drogas
ilicitas).

A idéia de pena, de afastamento do
convivio social, de puni¢do, se assenta no
maniquefsmo cdmodo e simplista, que
divide as pessoas entre boas e maés: o
criminoso carrega o estigma do “mau”,

]

do “outro”, do “diferente”,? 0 que cons-

2. V. a respeito o ensaio de Hans Magnus
Enzensberger, “Reflexdes diante de uma Vitri-
ne”, in Rev. USP, n. 9, Sdo Paulo, margo/maio
1991, pp. 9-22, especialmente seus comentarios
a respeito dos sentimentos coletivos de neces-
sidade da identificag@io de culpados e de alfvio
com a condenagdo, que, vista como o reconhe-
cimento da culpabilidade, gera a sensagdo de
inocéncia para aqueles que ndo foram conde-
nados. Mostra Enzensberger que “para o indi-
viduo, a condenagdo de um outro — de modo
geral um criminoso € sempre considerado como
este “outro” — equivale a uma prestagio de
contas. Quando se € culpado, se é castigado.
Portanto, quando ndo se € castigado, se €
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titui um dos mais relevantes fatores a
permitir e alimentar a violéncia punitiva
realizada fora do direito — a represséo
informal, dirigida contra aqueles que,
assemelhando-se a clientela do sistema
penal, sdo vistos como supostos crimino-
SOS Ou suspeitos.

Produz-se, neste campo, um processo
semelhante a0 que alimenta a repressdo
politica das ditaduras, em que a idéia de
que ¢ preciso manter a ordem, aqui se
traduz na idéia de que é preciso combater
o crime, gerando todo tipo de violéncia
— da tortura ao exterminio — nas
ditaduras, contra os dissidentes, e, nas
democracias mais ou menos reais, contra
os “delingiientes”, vistos como os inimi-
gos, os “perigosos”, os que devem ser
segregados ou eliminados, para que su-
postamente se restabelega a paz, para que
se imagine alcangar as almejadas tranqiii-
lidade e seguranga.

As proprias caracteristicas de irracio-
nalidade e seletividade na intervengio do
sistema penal ji fazem com que toda
manifestagio do poder punitivo do Es-
tado seja dotada de violéncia.

Esta violéncia, porém, se acentua,
quando se vive, como hoje no Brasil, um
clima de panico e de alarme social em
torno do fendmeno da criminalidade, a
provocar um generalizado desejo de
puni¢io, uma intensa busca de repressio,
uma obsessdo por seguranga, clima ca-
racteristico das chamadas campanhas de
lei e ordem, cuja intensificagdo vem se
dando nos ultimos anos.

Coincide este clima com o aprofunda-
mento do antigo e grave processo de
deterioragdo econdmica e social que atra-
vessa nosso pais. E, de fato, épocas de
deteriorag@o econdmica e social caracte-

inocente (...) Quanto mais aumenta a culpabi-
lidade coletiva, mais seus encadeamentos sdo
difusos, mais anbnimas e invisiveis as suas
fontes, mais se torna urgente levar o peso a
individuos isolados e facilmente reconheci-
veis”,
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rizam-se por maior repressio e mais
castigo — e nfo, como se costuma
imaginar, por mais delitos.* Sdo épocas
que exigem o desvio das atengGes, para,
focalizando-as na criminalidade, ocultar
outros fatos mais danosos, minimizando
outros fendmenos mais violentos, como,
hoje ocorre no Brasil, com a fome, a
desnutri¢do, as submoradias, a falta de
saneamento, a cadtica situagio da saxide
publica, as sucessivas politicas econémi-
cas geradoras da miséria e sustentaculos
das desigualdades. Sdo épocas propicias
e necessdrias 2 demonstragfo do terroris-
mo oficial, para, reprimindo a crimina-
lidade e, assim, a suposta violéncia,
prevenir reagdes mais conseqiientes e
transformadoras. Francisco Delgado
Rosales mostra como, nestas épocas de
crise, o Estado estaria interessado em
demonstrar sua presenga repressiva, em
uma espécie de grande teatro do terro-
rismo oficial, que seria preventivo ndo
propriamente de delitos, ji que a repres-
sdo nunca se mostrou eficaz para preve-
nir delitos, mas sim de grandes conflitos
sociais iminentes.* Pense-se, hoje no
Brasil, no crescente apelo a uma inter-
vengdo do Exército no combate a crimi-
nalidade, claro mas pouco percebido
exemplo deste teatro preventivo de con-
flitos sociais transformadores.

A desumanidade e os riscos ao Estado
de Direito, embutidos no apelo e no
aplauso & maior repressdo penal, sdo os
acompanhantes necessirios das campa-
nhas de lei e ordem.

Em nome do desejado maior rigor
penal, permite-se e incentiva-se o desvio

3. V. a respeito o art. de Dario Melossi, “El
derecho como vocabulario de Motivos: Indices
de Carcelacién y Ciclo Politico-Econémico”, in
Poder y Control, n. 3, Barcelona, PPU, 1987,
pp. 49-64.

4. In Inseguridad Ciudadana en Venezuela
(1983-1986). Una Perspectiva Critica del Control
Social, Maracaibo, Instituto de Criminologia de
la Universidad del Zulia, 1988.
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de principios inerentes ao Estado de
Direito: produzem-se e aplicam-se leis,
que, 2 semelhanga das legislacdes excep-
cionais criadas para a repressdo politica
das ditaduras, se caracterizam pela vio-
lagdo de principios de um direito penal
minimamente garantidor, pelo claro des-
respeito a normas constitucionais, sem
que sofram maiores questionamentos quer
por parte da sociedade, quer por parte dos

" operadores juridicos.’

A violéncia punitiva, exacerbada pelo
clima de panico e de alarme social em
torno do fendmeno da criminalidade, nio
se limita, porém, ao exercicio do poder
punitivo do Estado, expandindo-se para
além da repressdo formal do sistema
penal (com seu, ainda que indireto, in-
centivo). Pense-se, também hoje no Brasil,
nas toleradas e até aplaudidas manifes-
tacGes da repressdo informal, causadoras
do genocidio silencioso e cotidiano de
que sdo vitimas as criangas, adolescentes
e adultos brasileiros, que, pobres, mal
vestidos, ndo brancos, excluidos e mar-
ginalizados — tanto quanto os que re-
cebem as penas impostas pelo sistema
penal — sdo vistos como supostos cri-
minosos ou suspeitos, “perigosos delin-
giientes” a ameagar a trangiiilidade e a
seguranca dos ditos “cidaddos de bem”.

5. Um dos mais claros exemplos de leis desta
natureza € a Lei 8.072/90 — a chamada lei dos
crimes hediondos — que, mais do que ter sua
aplicagdio inquestionada, costuma ter reivindi-
cada sua extensio a outros delitos nela ndo
contemplados.

6. Dados oficiais registram, somente em S3o
Paulo, no periodo de 1982 a 1992 (inclufdos
os 111 presos mortos no massacre do Carandiru),
7.188 supostos criminosos ou suspeitos mortos
pela Policia Militar, elevado nimero que se
torna ainda mais impressionante, quando se
toma, p. ex., o ano de 1991, em que o niimero
destes mortos pela Policia Militar — 1.171 —
chegou a atingir 1/4 do total de homicidios
dolosos registrados naquele ano em Sdo Paulo.
Estatisticas divulgadas em relat6rio da “Human
Rights Watch/Americas” apontam, ainda, 5.644

De outro lado e paralelamente as cam-
panhas de lei e ordem, surgem ilusdrias
e ingénuas reivindicagbes de setores mais
conscientes e progressistas, que, incapa-
zes de perceber a natureza perversa,
seletiva e opressora do sistema penal, se
deixam seduzir por suas falsas solugdes,
pedindo a mesma reacdo punitiva em
relacio a criminalidade vinculada ao
exercicio abusivo do poder econdmico e
do poder politico — a chamada crimi-
nalidade dourada.

Esquece-se que a posi¢do politica,
social e econdmica dos autores de tais
condutas lhes d4 imunidade & persecugdo
e a imposicdo da pena, ou, na melhor
das hip6teses, lhes assegura um trata-
mento privilegiado por parte do sistema
penal. A retirada da cobertura de invul-
nerabilidade dos membros das classes
dominantes s6 se d4 em pouquissimos
casos, em que conflitos entre setores
hegemonicos permitem o sacrificio de
um ou outro responsdvel por fatos desta
natureza, que colida com o poder maior,
a que ja ndo sirva. Com freqiiéncia,
quando chega a haver alguma punig¢io,
esta acaba recaindo sobre personagens
subalternos.”

Nio se percebem determinadas carac-
teristicas bdsicas do sistema penal, que
o tornam particularmente ineficaz no
enfrentamento da criminalidade dourada.
A prépria idéia de crime estd vinculada
a criminalidade convencional, as agbes
individualizadas caracteristicas das for-
mas tradicionais de delitos dirigidos contra
bens juridicos individuais, que atracm
maiores preocupagdes, entre outros fato-
res, porque sdo mais facilmente percebi-
veis, estando mais ligados & nogdo de

criangas e adolescentes mortos no Brasil, no
perfodo de 1988 a 1991, vitimas das diversas
modalidades da repressdo informal.

7. V. a respeito as observagdes de Zaffaroni,
(op. cit,, p. 113), a' demonstrar que o fim da
invulnerabilidade dos poderosos n#o seria menos
utépico do que o fim do sistema penal.
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seguranca, que € vista de uma forma
individualista.

Mas, fundamentalmente, o que se
esquece € que os autores de condutas
conflituosas ou socialmente negativas,
definidas como crimes, que, sendo pre-
sos, processados ou condenados, vdo ser
identificados e, assim, vdo passar a de-
sempenhar o papel de criminosos, sdo
objeto de uma selegdo. E, vivendo-se
numa sociedade capitalista, esta selecio,
naturalmente, hi que obedecer A sua
regra bésica, ou seja, a desigualdade na
distribui¢do de bens: trata-se aqui de um
atributo negativo — o status de crimi-
noso — que, necessariamente, deve re-
cair de forma preferencial sobre os
membros das classes subalternizadas, da

mesma forma que os bens e atributos

positivos sdo preferencialmente distribui-
dos entre os membros das classes domi-
nantes.

A excepcional imposicfo de pena a um
ou outro membro das classes dominantes
(ou a algum criminoso enriquecido e,
assim, identificado como poderoso), na
realidade, s6 serve para legitimar o sis-
tema penal e ocultar seu papel de ins-
trumento de manutencgdo e reprodugio da
desigualdade e da exclusdio caractersti-
cas da sociedade capitalista® Sendo a
pena, em esséncia, manifestacio de poder
— e, no que nos diz respeito, poder de
classe do Estado capitalista — € neces-
sdria e prioritariamente dirigida aos ex-
cluidos, aos desprovidos deste poder.

Ignorando esta esséncia da pena, de-
sejando e aplaudindo as rarissimas pri-
sGes de um ou outro poderoso, até
mesmo quando estas prisdes se ddo em
detrimento de principios garantidores
inerentes ao Estado de Direito, os se-

8. Pense-se, p. ex., no sistema penal dos
EUA, que, permitindo e divulgando algumas
prisdes de criminosos de “colarinho branco”,
facilmente encobre sua realidade racista, sua
verdadeira fungdo de controlar e estigmatizar
os excluidos da sociedade norte-americana.

tores mais conscientes e progressistas,
com suas ilusérias e ingénuas reivindi-
cacdes criminalizadoras, acabam por
permitir o recrudescimento das campa-
nhas de lei e ordem, indiretamente
contribuindo para o avango do perigoso
processo de afastamento daqueles prin-
cipios garantidores essenciais & conten-
¢do da violéncia punitiva formal ou
informal.

2. Aplicacio da pena e controle da
violéncia punitiva

Neste quadro de intensificacio das
campanhas de lei e ordem, de apelo e
aplauso 2 repressdo penal, mais urgente
se torna a necessidade de uma nova
atuagio da Justica Criminal, que, a partir
de uma compreensdo critica da funcéo
judicidria e da democratizagdo do exer-
cicio de tal fungfio, caminhe na contra-
mao do discurso e da pritica dominantes,
de forma a dar um contetido ético ao
Direito Penal, fazendo-o um instrumento
de limitagdo, controle e reduciio dos
niveis da violéncia punitiva,

O momento da aplicagio da pena
(etapa do processo de criminalizagio
secunddria) € decisivo. A violéncia pu-
nitiva j4 se faz presente pela prépria
imposigdo deste instrumento de realiza-
¢do do poder punitivo do Estado, carac-
terizado pela irracionalidade e pela dor
— aquele sofrimento 6rfio de raciona-
lidade, que atinge dimensdes extremas,
ao encontrar na privacio da liberdade sua
forma primordial de materializa¢ao. Mas,
para além das conseqiiéncias individuais,
€, neste momento da aplica¢do da pena,
que se d4d uma das mais significativas
atuagdes do sistema penal, em sua fungio
de manutencio e reprodugiio do poder de
classe do Estado, de manutengdo e repro-
ducdo das relagcdes de dominagdo e
exclusdo.

E com a aplicagio da pena que for-
malmente se efetiva a distribuicio do
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status -de criminoso,” imposto aqueles
indivfduos que, sendo condenados, nota-
damente a pena privativa de liberdade,
passardo a ser oficialmente distinguidos
dos demais, construindo-se e propagan-
do-se a partir de seu perfil a imagem do
criminoso e a conseqiiente identificagio
dos perigosos, dos maus, dos inimigos.
Selecionados. preferencial e necessaria-
mente entre os membros das classes
subalternizadas, sdo esses condenados
separados de suas préprias classes de
origem, que, voltando-se contra eles, tém
desviada sua aten¢io de seus inimigos
estruturais, sofrendo, por outro lado, o
mesmo estigma que, a partir do perfil
daqueles, leva a identificagdo de tais
classes como classes perigosas.

Os mecanismos ideolégicos e politicos
que ocultam o caréter de classe do Estado
capitalista atuam mais intensamente quan-
do se trata do Poder Judicidrio. A fungdo
judicidria aparece como o poder ndo-
politico do Estado, cuja atuagio tem como
principal caracteristica a imparcialidade
do juiz, como pessoa neutra, desinteres-
sada do litigio, que se coloca numa
posicdo superpartes e decide tecnicamen-
te. A atuagdo determinada pela légica e
pela razdo do poder de classe do Estado,
caracteristica das categorias pertencentes
ao aparelho de Estado, se acentua no caso
do Poder Judiciério, pois ao condiciona-
mento decorrente desta sua integragdo ao
aparelho de Estado, v8m se somar, de um

lado, uma equivocada concepg¢io de
independéncia, a provocar o isolamento
e o distanciamento do juiz, a torni-lo
indiferente a dindmica das lutas travadas
na sociedade, as tensdes que nela ocor-

9. Na realidade, a carga deteriorante e
criminalizante da reagio punitiva, bem como
0 préprio status de criminoso, ja se manifestam
antes mesmo da imposi¢do formal da pena, a
partir do simples contato com o sistema penal.
O objetivo deste trabalho, porém, se limita a0
exame de algumas questdes relativas ao mo-
mento da aplicagio da pena.
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rem, as divisGes que nela se formam, e,
de outro lado, a prépria condi¢do profis-
sional, a idéia de alta fungio social, a
fazer com que o juiz se veja ocupando
uma posi¢do considerada superior na
sociedade, o que contribui para afastd-lo
das classes subalternizadas e adotar mais
fortemente como seus os valores e inte-
resses das classes dominantes.!

Dar ao Direito Penal um conteido
ético, fazendo-o um instrumento de limi-
tagdo, controle e redugio dos nfveis da
violéncia punitiva, significa enfrentar estes
condicionamentos politicos e ideoldgi-
cos, superando o modelo do juiz
“asséptico”, robotizado, “escravo da lei”,
reprodutor do discurso e da prética do-
minantes, para, em primeiro lugar, reco-
nhecer e afirmar a inquestionavel natu-
reza politica da atuagdo do Poder Judi-
cidrio: todo exercicio de poder estatal tem
conteddo politico.

Reconhecido este conteido politico,
podem-se definir objetivos, delineando-
se o sentido do exercicio do poder
contido na fungfo judicidria, de forma a
direcioné-lo para um outro caminho, que
o coloque a servico da dignidade da
pessoa humana, que o comprometa com
as lutas pela transformagfio social, pela
superagdo da desigualdade e da exclusdo,
conseqilentemente, tornando-o um instru-
mento de limitagdo, controle e redugdo
da violéncia punitiva formal ou informal.

A atuagio da Justica Criminal, no |,
decisivo e ainda inevitdvel momento da |
aplicagdo da pena,'' deve ser pautada por

10. V. a respeito o ensaio de Robe
Bergalli, “Jueces e Intereses Sociales en Arged
tina”, in Critica a La criminologia, Bogoll
Temis, 1982, pp. 245-265. i

11. Trabalham-se aqui com objetivos ig
diatos, compreendida a falta de poder
agéncias judiciais para abolir a reagio pyg
¢ substiui-la por reais ¢ menos pernich
mecanismos de solugdo de conflitos,
sustentada por Zaffaroni, que m
atuagio desejével e possfvel da
nal, no momento presente, andf
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um exercicio de poder que limite ao
miximo os. efeitos. perversos, a intensi-
dade e a extensdo daquele irracional (e,
j& por isso, violento) instrumento de
realizagio do poder punitivo do Estado.

Dar um conteddo ético ao Direito
Penal, fazendo-o um instrumento de li-
mitag@o, controle e redugfo dos niveis da
violéncia punitiva, significa condicionar
sua aplicacdo a sua fungdo garantidora,
entendidas as garantias penais como os
principios que servem para limitar a
irracionalidade do- exercicio do poder
punitivo. A autonomia relativa do Estado
capitalista permite a incorporacdo de
normas que positivam conquistas das
classes subalternizadas, como ocorre com
as normas consagradoras de direitos
fundamentais, traduzidas em alguns prin-
cipios e regras constitucionais. Tais
normas devem ter sua prevaléncia afir-
mada, superando-se o tradicional isola-
mento entre o enunciado geral dos prin-
cipios e regras constitucionais e sua
aplicag@o aos casos concretos, superan-
do-se as interpretagbes pouco desenvol-
vidas, presas a um acentuado positivismo
juridico, que acabam por atrelar o juiz
ao direito infraconstitucional.!?

A atuagdo politica da Justica Criminal,
orientada no sentido de fazer do exercicio
do poder contido na fungdo judicidria um
instrumento de limitag#o, controle e re-

Vermelha Internacional, que enfrenta limita-
¢bes semelhantes, diante da mesma falta de
poder para abolir a guerra (op. cit.,, pp. 239-
242).

12. Como lembrou o Des. Alberto Silva
Franco, em intervengdo feita no Semindrio
“Operagdo mdos Limpas”, promovido pelo
Niicleo de Estudos da Violéncia da USP, em
ag./93, em Sdo Paulo, o “déficit interpretativo”
que costuma se manifestar na prética das
agéncias judiciais retira o alcance e o signifi-
cado que devem ser emprestados ao texto
constitucional, acabando por desprezar direitos
fundamentais a dano do cidaddo (v. a trans-
cri¢éio de sua intervengio no Boletim do IBCC
n. 8, de set./93).
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dugdio da violéncia punitiva formal ou-
informal, ne decisivo e ainda inevitavel
momento da aplicagdo da pena, hd que
se direcionar fundamentalmente no sen-
tido de dar aplicabilidade efetiva aquelas
garantias penais, fazendo-as valer direta
e imediatamente contra leis ordindrias e
mecanismos outros que as negam ou
restringem.

2.1 Aplicacao da pena e principio da
culpabilidade

A constatagdo da impossibilidade de
demonstragdo do conteido da culpabili-
dade, a partir da impossibilidade mesma
de afirmacdo do que seria um seu pres-
suposto — o livre arbitrio (ainda que
atenuadas as tradicionais concepgdes que
supunham um homem de qualidades
gerais absolutas, fora de tempo e lugar
e, portanto, irreal e metaffsico), trouxe
grandes preocupagdes dogmadticas, levan-
do a uma crise do conceito de culpabi-
lidade, como fundamento e limite da
pena, crise esta evidenciada nas tentativas
de abandono de seu caréter de reprova-
bilidade (no sentido de poder atuar de
outro modo) e de introdugdo em seu
ambito de critérios politico-criminais de
carater eminentemente funcionalista.

As exigéncias de investigagdo da ne-
cessidade da pena, surgindo seja como
um critério substitutivo da culpabilidade
(0 que nao se compatibiliza com a
garantia das liberdades individuais), seja
como um critério adicional ao juizo de
culpabilidade (o que traz um aspecto
positivo, por poder se constituir em um
limitador a mais ao poder punitivo),
marcam basicamente esta crise.

Discutir e procurar saidas para esta
crise ndo parece relevante, até porque, na
realidade, o que aqui se manifesta é
muito mais a prépria crise de legitimagao
do Direito Penal, derivada da irraciona-
lidade do poder punitivo do Estado.

Reconhecida esta irracionalidade, o que
efetivamente importa na consideragéo do
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principio da culpabilidade no decisivo e
ainda inevitdvel momento da aplicagio
da pena, dentro da busca de uma atuagio
politica da Justica Criminal que se paute
por um exercicio de poder redutor da
violéncia punitiva, € a afirmacdo de sua
funcdo garantidora, ou seja, a funcfo de
delimitar. o poder punitivo do Estado,
fixando pardmetros mais rigidos para sua
intervencg3o.

Neste sentido, a culpabilidade, como
jufzo de reprovagio que se faz ao autor
pela prética do injusto, juizo este funda-
mentado na possibilidade exigivel de
motivagdo pela norma, ainda deve ser
erigida como critério bdsico para a de-
terminacdo da pena no caso concreto,
determinagio esta que envolve o trabalho
jurisdicional de eleigdo da espécie de
pena (quando se tém cominages alter-
nativas), de sua graduacdio dentro dos
limites legais e dos mecanismos de sua
execugao.

Naturalmente que, para exercer sua
fungiio garantidora, a culpabilidade s6
pode ser entendida como culpabilidade
pelo fato realizado (culpabilidade pelo
ato ou pelo injusto), dnico entendimento,
alids, constitucionalmente admissivel.

Vinculando-se 2 dignidade da pessoa
humana — fundamento da Repiiblica,
consagrado no art. 1.° , inc. Il da CF
— o principio da culpabilidade, como
culpabilidade pelo fato realizado, deriva
do préprio principio da legalidade, que
traz na necessidade de prévia e determi-
nada descricdo do fato punivel o signi-
ficado substancial de possibilitar o co-
nhecimento da proibigdo de uma condu-
ta, de forma a autorizar a exigibilidade
de sua ndo realizacdo.

Implicando no reconhecimento das
capacidades de elei¢do entre valores e de
atuacdo conforme um sentido valorante,
o principio da culpabilidade impede que
se reprove alguém por uma elei¢io que
ndo pode fazer ou que se o reprove
quando ndo pode exercitar sua capacida-
de de elei¢@o, pois tal reprovagio seria
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evidentemente lesiva a dignidade da
pessoa humana.

A anélise destas capacidades de elei¢do
entre valores e de atuagdo conforme um
sentido valorante, de uma forma concreta
e ndo abstratamente baseada no livre
arbitrio, implica na consideragcio das
oportunidades e do espaco social dados
ao agente como medida da exigibilidade
de nio realizagdo da conduta proibida (o
poder atuar de outro modo), reconhecen-
do-se, portanto, que aqueles que tém
escassos 0 espago social e as oportuni-
dades de viver dignamente, por suas
condi¢Oes de subalternizagio, marginali-
zagdo e exclusdo, menos exigivel € o
comportamento conforme a norma, me-
nor, portanto, devendo ser a reprovabi-
lidade pela realizagdo de condutas
conflituosas ou socialmente negativas.

Diferenciando-se radicalmente da vi-
sdo ligada a culpabilidade de autor (pre-
dominante na pritica das agéncias judi-
ciais), a concepgéio da culpabilidade pelo
ato — repita-se, a tnica constitucional-
mente admissivel — impde a considera-
¢do da personalidade do agente tdo-
somente no que se refere ao fato reali-
zado, implicando unicamente na investi-
gacdo do maior ou menor Ambito de
autodeterminacgio que esta personalidade,
determinada por circunstincias diversas,
the deixou para atuar de outro modo.

Adicionando-se 2 personalidade, os
antecedentes, conduta social, e motiva-
¢do, circunstincias que estabelece a regra
do art. 59 do CP devam ser consideradas
na determinagdo da pena, t€ém, como
aquela, estreita relagio com a culpabili-
dade, devendo assim também ser vistas
em sua repercussio no dmbito de auto-
determinacdo do agente na realizagdo da
conduta proibida, a tomar mais ou menos
exigivel o atnar de forma diversa.

Uma nova atuagéo da Justica Criminal,
que rompa com a prética pautada pela
razdo e pela l6gica do poder de classe
do Estado, hd que romper com a tendén-
cia dominante que se manifesta na and-
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lise destas circunstincias. Ao contrério
do que se costuma considerar, circuns-
tAncias como a ndo integracio ao mer-
cado de trabalho, o baixo nivel de esco-
laridade, a deficiente socializagdo fami-
liar, ou o anterior contato com o sistema
penal, visto como evidenciadores de m4
conduta social ou de maus antecedentes,
a exigir pena maior, constituem-se, na
realidade, em circunsténcias que, tornan-
do mais escassos o espago social e as
oportunidades de viver dignamente, fa-
Zzem menos exigivel o comportamento
conforme a norma, conseqiientemente
impondo uma menor medida da pena,
correspondente 2 menor culpabilidade
pelo ato realizado.

Nio se estd, aqui, avancando no sen-
tido de propor a adogdo da culpabilidade
pela vulnerabilidade.'* Certamente, seria
demasiado, diante da constatagfio de que
a prética dominante das agéncias judiciais
no Brasil, neste tema da aplicacdo da
pena, sequer conseguiu se desvencilhar
de uma not6ria, embora ndo explicitamen-
te admitida, adesdo & autoritdria e cons-
titucionalmente incompative! concepgio da
culpabilidade como culpabilidade de autor.

‘Aqui se postula apenas uma nova
atuacdo da Justica Criminal, ainda nos
limites de um Direito Penal liberal, limi-
tes estes que, em nome do generalizado
desejo de punicfo, da iluséria e perversa
obsessdo pela seguranga, parecem cada
vez mais distante. Aqui se postula apenas
uma nova atuagdo da Justica Criminal
orientada para a aplicabilidade efetiva
das garantias penais constitucionalmente
asseguradas, o que j4 se constituiria em
enorme avancgo no sentido de fazer do
exercicio do poder contido na fungio
judicidria um instrumento de limitagio,

13. Sobre a culpabilidade pela vulnerabilida-
de, superando e abarcando a culpabilidade pelo
injusto, proposta por Zaffaroni como limite para
a legitimidade da resposta criminalizante das
agéncias judiciais, veja-se sua exposicao as pp.
264-288 da obra j& aqui citada.

controle e reducdo da violéncia punitiva
formal ou informal.

2.2 Aplicagdo da pena e reincidéncia

O principio da legalidade, como o
principio da culpabilidade dele derivado,
assentados no reconhecimento da digni-
dade da pessoa humana como funda-
mento da Repiiblica (art. 1.°, inc. III da
CF), impdem a afirmacdo de que se
torna insustentdvel a manutengio do ins-
tituto da reincidéncia, quer para o fim
de agravacio da pena, quer em seus
efeitos de impedir a substitui¢cio da pena
privativa de liberdade ou a suspensio
condicional de sua execugdo, em crimes
de tipos dolosos, e impor o cumprimen-
to inicial daquela pena em regime fe-
chado.

A inclusio da reincidéncia entre as
circunstincias que agravam a pena apli-
cdvel j& se contradiz com a prépria
esséncia da categoria em que se inclui:
ndo dizendo respeito ao fato examinado,
ndo pode a reiteracio delitiva ser enten-
dida como uma circunstincia, que signi-
fica uma particularidade, um acidente, a
acompanhar determinado fato ou situa-
¢ao.

Nenhum dos argumentos, que procu-
ram fundamentar o instituto da reincidén-
cia, consegue esconder sua irracionalida-
de, seu comprometimento com o autori-
tarismo, sua incompatibilidade com prin-
cipios inerentes a um Estado de Direito.

Tentando dar roupagem mais elabora-
da a tal fundamentacio, a teoria da
duplicidade de normas, segundo a qual
todo tipo teria duas normas — uma que
proibe a conduta tfpica e outra que impde
a absten¢do de cometer outros delitos no
futuro — além de nio conseguir escon-
der seu artificialismo, deixa claro seu
parentesco com doutrinas de seguranga
nacional. Cria-se um segundo bem juri-
dico traduzido na mera vontade estatal,
em um autoritdrio suposto direito do
Estado a obediéncia, a evidenciar a
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manifesta inviabilidade de sua convivén-
cia com um Estado de Direito.

As concepgdes tradicionais, mais fre-
giientemente acenadas na tentativa de
fundamentagiio da reincidéncia, susten-
tando que condenagdes anteriores devern
ser consideradas como agravantes, por se
expressar na reiteracdo delitiva “uma
elevagio da intensidade criminosa”, “uma
acentuada inimizade com o Direito”, “um
desprezo permanente contra os bens
juridicos”, a agravar a culpabilidade, tra-
zem, em sua adesdo 3 culpabilidade de
autor, a pretensio de estabelecer a
reprovabilidade ndo sobre a conduta, mas
sobre a pessoa do agente, punindo-o pelo
que é e ndo pelo que fez, reduzindo,
assim, o delito a um sintoma da perso-
nalidade e fazendo com que sua repres-
sdo recaia sobre esta personalidade.

Como também tradicional caminho
positivista que aponta para uma maior
periculosidade do reincidente, estes argu-
mentos que giram em torno do maior
grau de culpabilidade, rompem com o
préprio principio da igualdade.

A afirmagéo de periculosidade, além
de, em dltima andlise, ndo passar de uma
ficgdo, implica numa classificacdo das
pessoas, em que sc¢ distinguem entre
“perigosos” € “nédo-perigosos”, uns supe-
riores e outros inferiores, a receber dis-
tintos tratamentos. E o principio da igual-
dade, vinculado a protecio da dignidade
da pessoa humana, impede tal distingdo,
igualmente impedindo regras discrimina-
trias.

A dignidade € um valor concreto atri-
buido a todo ser humano, estendendo-se
a qualquer pessoa, independentemente de
seu status juridico (n@o-delingiiente ou
delingiiente, reincidente ou primério). Nao
pode, assim, no momento da aplicacdo
da pena, o autor de um determinado fato
ser visto de forma desigual ao autor de
fato andlogo, impondo-se a ele a posi¢do
de inferior, porque supostamente “peri-
goso”’, ou dando-the um tratamento dis-
tinto, porque apresentaria um trago dife-

rente em sua personalidade.

Nenhuma pena pode ser imposta pelo
que se é. Quando o Estado pretende
julgar o ser de um homem, como ocorre
quando se faz qualquer concessdo a
culpabilidade de autor, a dignidade da
pessoa humana esti irremediavelmente
violada, quebrando-se a intangibilidade
da consciéncia moral desta pessoa.

Mas, além disso, ¢ manifesta a
desvinculagdo com a realidade destas
concepgdes tradicionais da reincidéncia,
gue apelam para a nio consideragdo de
uma suposta fungido de adverténcia das
condenagdes anteriores, pelo agente que,
voltando a delingiiir, estaria apresentando
aquele trago diferente em sua personali-
dade, a evidenciar “sua inimizade com o
Direito”, a demonstrar uma motivagio
mais fortemente contrdria & norma.
Advertindo para a influéncia predomi-
nantemente negativa em geral exercida
pela execugdo das penas privativas de
liberdade, Stratenwerth lembra as pala-
vras de Henke, que, h4 mais de 150 anos,
se levantava contra os clichés, ja utiliza-
dos naquela época, de que a reincidéncia
demonstraria “uma grande obstinagio
contra a lei”, mostrando que o papel do
préprio estabelecimento penal, onde fre-
giientemente o preso piora ao invés de
melhorar, ¢ a situagdo de abandono em
que, em regra geral, se v€ ao ser posto
em liberdade, deveriam ser seriamente
consideradas.'

Na realidade, os argumentos em que
se baseiam as concepgdes tradicionais,
para apontar o maior grau de culpabili-
dade do reincidente, contradizem as pré-
prias finalidades, que seus defensores
costumam atribuir & pena: se, com o
cumprimento de uma pena anterior, se
reforgou a motivagio contrdria @ norma,

14. “Culpabilidad por el Hecho y Medida
de la Pena”, in El Futuro del Principio Juridico
Penal de Culpabilidad. Instituto de Crimino-
logfa de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1980, pp. 59-60.
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0 que se demonstra é tdo-somente que
aquela pena foi contraproducente e
criminalizante, o que torna um paradoxo
a insisténcia nesta mesma reagdo puni-
tiva,

De fato, é a prépria reag@o punitiva,
poderoso fator de influéncia no compor-
tamento futuro daqueles que sofrem a
imposic@o da pena: quanto mais reiterado
0 contato com o sistema penal, maior 0o
impulso do processo de criminalizagio,
que acaba por se tornar irreversivel. A
intervengdo do sistema penal, com seus
efeitos deteriorantes e estigmatizantes,
fixa papéis criminais e condiciona o
comportamento futuro daqueles que,
presos, processados ou condenados, vao
desempenhar este papel de criminoso.

Como mostra Zaffaroni, em Relatério
apresentado, como representante da AIDP,
no Encontro das Quatro Grandes Asso-
ciagdes, por ocasiio do Congresso de
Prevengdo do Delito das Nagdes Unidas,
realizado em Havana, em 1990,% o su-
posto maior dano politico ou mediato do
segundo delito, a presumida maior pro-
babilidade de um novo delito ou a pretensa
maior perversio da personalidade do
autor reincidente, na realidade, poderiam
ser atribuidos ao préprio Estado, enquan-
to efeitos da intervengdo punitiva ante-
rior, de forma que o que poderia sim
haver na reincidéncia, seria, em geral,
uma menor culpabilidade, em fung¢o da
reducdo do dmbito de autodeterminagdo
gerado pela prévia intervencao punitiva,
estigmatizante e redutora do espago so-
cial do apenado.

Mais importante, porém, é que nenhum
dos argumentos levantados na tentativa
de fundamentagdo da reincidéncia conse-
gue se sobrepor ao fato incontestdvel de
que o agravamento da pena de um delito

15. O texto deste Relatério estd publicado,
sob o tit. “Reincidéncia: Um Conceito do
Direito Penal Autoritdrio”, no Livro de Estudos
Jurfdicos, n. 6 (Instituto de Estudos Juridicos,
Rio, 1993, pp. 49-60).
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(seja em sua quantidade, seja na forma
de seu cumprimento), em fung¢io de um
outro delito anteriormente praticado e
pelo qual seu autor j4 foi apenado,
constitui uma aberta violagdo do princi-
pio de que ninguém pode ser julgado
duas vezes pelo mesmo fato.

Esta proibi¢io de dupla valoragfo fética,
que constitui o cldssico principio do ne
bis in idem, sustenta-se no préprio prin-
cipio da legalidade, que, trazendo em seu
conteddo também a finalidade de garantir
uma seguranca juridica concreta, nio
pode conviver com formulagdes norma-
tivas que levem em conta, por mais de
uma vez, um mesmo pressuposto fatico.'

Nada mais sendo do que uma nova
reprovagao ao delito anterior, a aplicagdo
do plus de gravidade da pena (seja em
sua quantidade, seja na forma de seu
cumprimento), decorrente do reconheci-
mento da reincidéncia, constitui intolera-
vel afastamento de principios e regras
constitucionais, devendo, assim, ser
rechagado numa nova atuagio da Justica
Criminal, pautada por um exercicio de
poder que faga do exercicio da fungio
judicidria um instrumento de limitagdo,
controle e redugdo da violéncia punitiva.

Como ressalta Zaffaroni, no Relat6rio
citado:

“Um instituto que leva a exaltar como
valores a ordem e a obediéncia em si
mesmas; que leva o Estado a se atribuir
a fungéo de julgar o que cada ser humano
escolhe ser e 0 que cada ser humano €
que implica num bis in idem; que con-
tribui para afastar o discurso juridico da
realidade, ignorando dados que se mani-
festam hd séculos e que as ciéncias
sociais demonstram de maneira incontes-
tavel; que, com tudo isto, contraria a letra
e o espirito da consciéncia juridica da

16. V. a respeito do principio do ne bis in
idem nota de Alberto Silva Franco sobre os
novos significados do principio da legalidade,
in Cédigo Penal e Sua Intepretagdo Jurispru-
dencial, RT, Sdo Paulo, 1994, pp. 29-30.
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comunidade internacional, moldada nos
- instrumentos jus humanistas; um instituto
como este deveria desaparecer do campo
Jjuridico, da mesma forma que desapa-
receram, a seu tempo, a tortura no
dmbito processual ou a analogia no
campo penal” (grifos no original).

2.3 Aplicagdo da pena e regimes de
cumprimento da pena privativa de liber-
dade

A determinagfo da pena no caso concre-
to envolve, como ji mencionado, além da
eleicio da espécie de pena (quando se tém
cominagdes alternativas) e de sua gradua-
¢ao dentro dos limites legais, a indicagdo
dos mecanismos de sua execugido.

A reforma da Parte Geral de nosso
Cédigo Penal, introduzida em 1984, alar-
gando as possibilidades de incidéncia dos
regimes aberto e semi-aberto, ao disci-
plinar os regimes de cumprimento da
pena privativa de liberdade, manteve,
porém, a — pelo acima exposto —
insustentdvel regra que dispde que o
reincidente, qualquer que seja a quanti-
dade da pena imposta, deverd sempre se
submeter & sua execugdo inicial em re-
gime fechado. Aqui, além das objecdes
j4 formuladas, vale indagar qual seria a
légica que impde a equivaléncia da si-
tuacio de alguém condenado mais de
uma vez, p. ex., por furto simples (delito
cuja escassa lesividade s6 pode ser ne-
gada por quem assumidamente defenda
a protecdo a propriedade privada como
objetivo maior da lei penal) como a de
alguém condenado por um homicidio
qualificado, que, necessariamente rece-
bendo pena superior a 8 anos de reclusio,
igualmente terd que cumprir tal pena, de
inicio, em regime fechado?"’

17. V. a esse respeito as observagdes de
Alberto Silva Franco em seu trabalho “Penas
Privativas de Liberdade”, in Temas de Direito
Penal-Breves Anolagdes sobre a Lei n. 7.209/
84, Saraiva, Sdo Paulo, 1986, p. 118.
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De todo modo, mesmo este limitado
avango trazido com a reforma de 1984
sempre enfrentou a resisténcia das agén-
cias judiciais aos regimes mais brandos,
fazendo com que a imposi¢io do regime
fechado continuasse a ser a regra, a
sustentar uma prética reforgadora da prisido
como centro do sistema penal. O Censo
Penitencidrio, realizado no Estado do Rio
de Janeiro, quase 4 anos depois da
reforma da Parte Geral do CP, constatou
que, ndo obstante 46,2% dos apenados
fossem primdrios e mais da metade do
total de internos (56,8%) tivessem rece-
bido condenagdes a penas inferiores a 8
anos, 84,6% da populagio carceraria do
Estado do Rio de Janeiro cumpria suas
penas em regime fechado, cuja maior
nocividade na afirmacgio dos efeitos do
encarceramento, da deterioragio e do
estigma € evidente.

A esta tendéncia da Justica Criminal
de impor puni¢des desmedidas, ignoran-
do a necessdria vinculagio dos mecanis-
mos de execugdo da pena aos mesmos
critérios que presidem os demais momen-
tos da determinagdio da pena, veio se
somar tendéncia legislativa, que, acom-
panhando a intensificagfo das campanhas
de lei e ordem, produziu a Lei 8.072/90
e, com ela, a regra contida em seu art.
2., § 1.° que estabeleceu, para os crimes
ali etiquetados de hediondos e os a eles
assemelhados, a obrigatoriedade do inte-
gral cumprimento da pena em regime
fechado.

Nio obstante entendimento de corrente
majoritdria no STF, € clara a inconstitu-
cionalidade de tal regra. Naturalmente,
aquele entendimento majoritdrio ndo deve
impedir, mas, ao contrério, estimular o
questionamento da matéria, até porque
nele refletido o j4 aqui mencionado “dé-
ficit interpretativo” que, retirando o al-
cance e o significado que devem ser
emprestados ao texto constitucional, aca-
ba por desprezar direitos fundamentais,
reforcando a irracionalidade do poder
punitivo do Estado.




2 — DOUTRINA NACIONAL

Baseou-se aquele entendimento no
argumento de que, deferindo a norma
constitucional ao legislador ordindrio a
regulamentacdo dos crimes nela defini-
dos como hediondos e competindo a lei
ordindria fixar os pardmetros dentro dos
quais o julgador poderd efetivar ou a
concrecdo ou a individualizacao da pena,
ndo quis o legislador deixar, em relagdo
aos crimes hediondos, qualquer discricio-
nariedade ao juiz na fixagdo do regime
prisional.

O legislador ordinario pode até ndo
ter querido — como, de fato, ndo quis
— deixar ao juiz qualquer discrionarie-
dade na fixagdo do regime prisional, em
relacdo aos crimes etiquetados de hedi-
ondos e nos a eles assemelhados. En-
tretanto, assim ndo poderia agir. Tanto
quanto as demais entidades piiblicas,
estd o legislador vinculado aos princi-
pios e regras constitucionais. E, elevado
o principio da individualizacdo da pena
ao patamar de garantia constitucional
(art. 5.°, inc. XLVI da CF), impossivel
se torna a imposicdo pelo legislador
ordindrio de regime tnico e inflexivel
para o cumprimento da pena privativa
de liberdade, vedando a progressividade
em sua execugdo.

O principio da individualizagdo da
pena € garantia constitucional, que con-
solida direito fundamental do cidadio,
relacionando-se com a tutela da liberda-
de individual, ndo podendo, assim, o
legislador ordindrio criar regra que obste
a efetiva realizagdo daquele principio,
pois a ele ndo se autoriza a restri¢do do
contetido de direitos fundamentais.

Nio pode haver divida de que a
fixacdo do regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade, como a
progressdo no curso de sua execugio,
constituem aspectos essenciais de
concretizagdo do principio individualiza-
dor, que se relaciona com o préprio
principio da legalidade, em sua fungio de
garantia penal. O alcance do principio da
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legalidade se estende por toda a repressdo
penal, desde o primeiro momento em que
o aparelho repressivo se movimenta até
0 momento em que a reacdo punitiva €
concretamente executada. Como mostra
Alberto Silva Franco,”® na fungio de
garantia penal, a observancia do principio
da legalidade traz a exigéncia de
explicitacdo da quantidade de pena que,
além de ser em concreto individualizada,
deve sempre ser devidamente motivada,
exigéncia esta de motivagiio que, por si,
jd ndo encontra compatibilidade com
restricdes genéricas e absolutas, em
desconsideragdo as circunstincias do caso
concreto.

E exatamente em sua execu¢do que a
pena ird se ajustar mais concretamente
a pessoa do condenado, encontrando af
seu mais significativo momento de par-
ticularizacdo. A forma em que se desen-
volve esta execucdo, quer a adotada de
infcio, que a modificada em virtude da
progressio, é, certamente, meio funda-
mental de realizacdo do processo indi-
vidualizador.

Nossa prépria lei penal ratifica a
afirmacdo de que a fixagdo do regime
inicial de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade é um dos aspectos
fundamentais do principio individualiza-
dor, ao remeté-la as mesmas circunstin-
cias que impde sejam consideradas na
determinagdo da natureza e da pena
aplicdvel ao condenado (arts. 33, § 3.°
e 59, inc. III do CP). Nio bastasse isso,
diz-se textualmente na Exposi¢do de
Motivos da Parte Geral do CP, que
“cabe ao juiz fixar o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liber-
dade, fator indispensavel da individua-
lizacdo que se completard no curso do
procedimento executério”.!

18. Consulte-se seu trabalho “A Jurisdicio-
nalizagdo da Execugiio Penal”, in Temas..., op.
cit., pp. 95-106.

19. Lei 7.209/84 — Exposigdo de Motivos,
item 50.
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Mas, mais além do “déficit interpreta-
tivo”, a negar a clara inconstitucionali-
dade da regra que impde a obrigatorie-
dade do regime fechado para o cumpri-
mento de penas privativas de liberdade
aplicadas aos condenados por crimes
etiquetados de hediondos ou a eles as-
semelhados, tornam-se cada vez mais
comuns pronunciamentos, em que, se
sobrepondo ao préprio legislador ordin4-
rio, as agéncias judiciais explicitamente
afirmam a impossibilidade de fixagdo dos
regimes mais brandos, quando se acham
diante de determinados delitos, que, sem
qualquer base fitica ou legal, consideram
mais graves. Tal arbitrdria e perigosa
tendéncia, que, em relagio ao delito de
trafico de drogas, existia antes mesmo da
vigéncia da Lei 8.072/90, passa a se
manifestar em relago ao delito de roubo,
sob os argumentos de que se trata de
crime grave, fazendo presumir a pericu-
losidade do agente, e de que a sociedade
se encontra alarmada com tal modalidade
de criminalidade, que, assim, deve ser
reprimida de forma mais severa, esque-
cendo-se, entre outras coisas, que a gra-
vidade e a repressao a determinado delito
sdo questdes jd consideradas pelo legis-
lador, ao estabelecer as penas abstrata-
mente cominadas.

A nocividade do encarceramento, da
deterioracio e do estigma, tanto mais
presente quanto mais rigoroso o regime
de cumprimento da pena privativa de
liberdade, ainda encontra campo propicio
para sua expansdo na inércia e no desin-
teresse do Estado em criar condicGes
objetivas para a concretizagio dos regi-
mes mais brandos previstos na legislagdo.

Nio obstante pareca cristalina a ilega-
lidade de uma situagio em que se subtrai
a alguém um direito, porque aquele que
deve fornecer as condi¢Ges para a
concretizagdo deste direito ndo as
viabiliza, tal ilegalidade ndo é reconhe-
cida quando se trata do direito do con-
denado a um regime mais brando, que
deixa de se realizar por inexisténcia dos
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estabelecimentos adequados legalmente
previstos.

A exclusio da possibilidade de se
colocar o apenado em situagdo mais
favordvel, quando inexistente estabeleci-
mento adequado ao cumprimento da pena
do regime fixado na sentenca ou no
regime a que 0 mesmo tenha direito em
virtude da progressdo, entendimento ji
adotado no STF, ainda que por escassa
maijoria, ndo se compatibiliza com a
necessdria incidéncia do principio da
legalidade, que, como ji mencionado, se
estende a toda a repressdo penal, inclu-
sive a0 momento em que a reagdo pu-
nitiva é concretamente executada.

Suprimir garantias do condenado na
execucdo da pena significa violar o
princfpio da legalidade. A forma de
execucdo da pena hi que obedecer ao
que dispde a lei concretizada em sua
aplicagdo, sendo inaceitdvel que, por
falta de meios que cabe ao Estado
providenciar, se agravem as restri¢cdes
inerentes & pena como imposta, desvir-
tuando-se seu conteiido. Prevendo a lei
que, atendidos determinados requisitos,
tem o condenado o direito de cumprir
a pena privativa de liberdade, p. ex., em
regime aberto e assim sendo reconheci-
do tal direito por pronunciamento judi-
cial, tem, conseqiientemente aquele
condenado, em face do principio da
legalidade, a garantia de que a execugdo
da pena que lhe foi imposta se fard de
acordo com as regras que regem aquele
regime, nio podendo tal cumprimerito se
fazer em estabelecimento outro que nio
o que atenda as caracteristicas legalmen-
te identificadoras de uma casa de alber-
gado. Se tal estabelecimento ndo existe,
ndo pode o Estado transformar o con-
teddo da pena imposta, para agravar as
condi¢es estabelecidas para seu cum-
primento.

Se ja € inaceitdvel que o Estado deixe
de cumprir a lei que determinou a criagdo
de casas de albergado para a concretizagio
do regime aberto, muito mais inaceitdvel
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é que se pretenda suprir tal descumpri-
mento da lei, mediante o sacrificio do
direito do condenado de ter acesso a
condi¢bes mais favordveis para o cum-
primento da pena que lhe foi imposta,
condigdes essas que a lei lhe garante. Se
é o Estado quem deixa de cumprir a lei
que determinou a criagdo de casas de
albergado para a concretizagio do regime
aberto, é este mesmo Estado quem tem
que arcar com as conseqiiéncias de tal
descumprimento, visualizando-se como
tinica solug@o compativel com o respeito
aos direitos e garantias individuais a
transformagio do regime aberto em pri-
sdo domiciliar.

Ainda que a LP estabeleca, em seu art.
117, restrigdes para o recolhimento do
beneficidrio de regime aberto em residén-
cia particular (estabelecendo que tal re-
colhimento s6 serd admitido, no caso de
condenados maiores de 70 anos, acome-
tidos de doenga grave, gestantes, ou com
filho menor ou deficiente), é esta a
solugdo que se impde, representando tal
alternativa de concretizagio do regime
aberto a mais préxima da que seria a
legalmente adequada. O que,’de modo
nenhum, pode subsistir, por violar a
garantia de legalidade na execugio, € a
op¢do pelo regime mais rigoroso de
cumprimento da pena. Entre as exigén-
cias de realizagiio do poder punitivo do
Estado e o respeito as garantias do
cidaddo, ndo pode haver divida de que,
tratando-se de um Estado de Direito, sdo
as garantias do cidaddo as que devem

. prevalecer.

3. Conclusao

Certamente, muitas outras questoes
mereceriam ser objeto de andlise no tema
proposta neste trabalho. O decisivo e
ainda inevitdvel momento da aplicagdo
da pena é campo bastante amplo, que ndo
poderia se esgotar nos limites que aqui
se impdem. Foram, assim, privilegiados

apenas alguns pontos, mais presentes no
cotidiano da atuag@o da Justica Criminal
e, por isso mesmo, de relevante signifi-
cado para a discussio de um novo
direcionamento do exercicio do poder
contido na fungdo judicidria.

A estrita vinculagdo com o principio
da culpabilidade, entendido, sem quais-
quer concessOes, na concep¢io de cul-
pabilidade pelo ato, como critério basico
para a determinagdo da pena no caso
concreto; o necessdrio reconhecimento
de que as condig¢Oes de subalternizagio,
marginalizagio e exclusdo, especialmen-
te as provocadas pelo préprio contato
com o sistema penal, reduzindo o espa-
¢o social e as oportunidades de viver
dignamente, tornam menos reprovaveis
as condutas conflituosas ou socialmente
negativas dos que a tais condi¢des sao
submetidos; o imperativo abandono do
instituto da reincidéncia como razdo de
agravacdo da pena, seja na quantidade,
seja na forma de seu cumprimento; o
rechagco dos mecanismos legais, politi-
cos e ideoldgicos que negam ou restrin-
gem a efetivag@o de regimes mais bran-
dos de execugdo da pena privativa de
liberdade — aqui se tém pontos basicos
para uma nova atuagio da Justica Cri-
minal, que, caminhando na contramio
do discurso e da prética dominantes,
possa efetivamente torni-la um instru-
mento de limitagdo, controle e redugdo
da violéncia punitiva formal ou infor-
mal.

A democratizagio do exercicio do
poder coutido na fungdo judicidria im-
plica em uma opgdo politica de compro-
misso com a superagdo da histéria de
desigualdade e exclusdo, que caracteriza
a sociedade brasileira. A materializa¢do
de um tal compromisso necessariamente
passa por esta nova atuagdo da Justiga
Criminal, que, voltada para a contengéo
da violéncia punitiva, se torne uma
atuagdio de repidio ao discurso mistifi-
cador e perverso de lei e ordem, de
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apelo a penas mais rigorosas, de aplauso
A repressdo e ao castigo, uma atuagdo
que, reafirmando sempre a necessidade
de resgatar e fazer prevalecer os prin-
cipios de um Direito Penal garantidor,
como necessidade mesma de preserva-

¢do do Estado de Direito, se constitua
em um passo no sentido do rompimento
com a irracionalidade da reagfio puniti-
va, se constitua em um passo no sentido
do rompimento com a cruel fantasia que
sustenta o sistema penal.
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