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O Direito Penal é o Direito a liberdade. E o
conjunto de leis que estabelece o espago de
liberdade do individuo. O Direito Penal ndo
pode ser utilizado como instrumento de
solugcdo dos problemas sociais: ele ndo pode
distribuir riqueza. E preciso haver uma politica
social. Nao pe¢cam ao Direito Penal aquilo que

ele ndo pode dar.

(Prof. José Francisco de Faria Costa’)

! Excerto de anotag¢des de aulas do Curso de Direito Penal Patrimonial Comercial ministrados no Curso de Pos-
Graduagao, USP, setembro de 1997, RT 747, p. 485)
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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo os atuais paradoxos do direito penal
no estado democratico de direito. Com o advento da modernidade, surge uma nova versdao do
direito penal, com promessas de conter os abusos do Estado e preservar os direitos e garantias
individuais. A crise da modernidade, experimentada em todos os setores da sociedade,
também ¢ sentida no direito penal. A razdo ndo consegue mais justificar o caos penal vivido
nos dias atuais, pondo em xeque a ciéncia penal que fora forjada a partir do periodo Ilustrado.
Com a juncao dos conceitos de estado de direito e estado social, surge uma nova concepgao
de estado: o estado democratico de direito. Os discursos penais que mais se afinam com este
novo modelo de estado sdo o minimalismo e o garantismo penal, alicergados no postulado da
interven¢do minima do direito penal. No entanto, na pratica, o que se vé € a plena expansao
do direito penal. Seja com a proliferagdo de bens juridicos tutelados penalmente, seja pelas
facilidades de penalizar. Propde-se urgente modificacdo na postura dogmatica, (re)colocando
o direito penal nos trilhos democraticos.

Palavras-chave: Direito penal no estado democratico de direito. Penas alternativas. Dogmatica
penal.
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ABSTRACT

This present dissertation has as its study objective the current paradoxes of the penal
law of the democratic rule of law state. With the advent of modernization, modern penal law
emerges, with promises to contain the abuses of the state and to preserve individual rights and
guarantees. The crises of modernity felt in all sectors of society are also is felt in penal law.
Reason can not justify the penal desorder we saw in a present day, put in doubt tehe penal
science forged from then ilustration period. With the union of the concepts of social State and
state of law, a new concept emerges: the democratic state of law. The aspects of the penal
body which is most affected by this new model of state are the minimalists and the
combination of penal law and penal processes, embedded in the postulate of minimum
intervention of penal law. However, in practice, what is seen is the full expansion of the penal
law either with the ploriferation of legal assets with titles acquired by penal means, or the
facility to penalize. Urgent modification in the dogmatic position is suggested, (re) placing
penal law in its democratic trackes.

Key-words: Penal law of the democratic rule of law state. Alternative penalties. Penal dogma.
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RESUMEN

Esta disertacion tiene como objeto de estudio las actuales paradojas del derecho penal
de estado democratico del derecho. Con el advenimiento de la modernidad, surge el derecho
penal moderno, com la promesa de frenar los abusos del estado y preservar los derechos y las
garantias individuales. Las crisis de la modernidad, con impacto en todos los sectores de la
sociedad, tambien es sentida en el derecho penal. La razon ya no consigue justificar las
turbaciones penales vividas en la actualidade, ponendo in duda la ciencia penal que fuera
forjada a partir del periodo por ora ilustrado. Con la fusién de los conceptos de estado de
derecho y estado social surge una nueva concepcion de estado: el estado democratico de
derecho. Los discursos penales que mas se ajustan con este nuevo modelo de estado son el
minimalismo y el galantismo penal, fundamentados en el postulado de intevenciéon minima
del derecho penal. Si embargo, en la pratica se aprecia su plena expansion, sea con la
proliferacion de bienes juridicos tutelados penalmente, sea por las facilidades de penalizar con
las penas alternativas. Proponemos una urgente modificacion de esta postura dogmatica de
maneira a corregir y situar el derecho penal en sus debidos rieles.

Palabras-clave: Lo derecho penal del estado democratico de derecho. Penas alternativas.
Dogmatica penal.
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INTRODUCAO

Nao ha duavida de que o ramo do direito que mais intriga e desperta paixdes € o direito
penal, visto que se trata da sensivel relagdo entre crime e castigo, liberdade e prisdo — temas
tdo caros ao homem e a sociedade. Certamente, esta ndo ¢ a primeira vez que o sistema penal
(direito penal/pena) sera objeto de estudo, mesmo porque ndo hd como dissociar o direito da

historia, nem o direito penal da pena e das concepgdes politicas de uma determinada época.

O direito penal, em especial no Brasil, sempre tem sido tratado de forma casuistica,
chamado as pressas, na tentativa de solucionar os mais diversos problemas de seguranga,
violéncia e corrupgdo. As causas primarias desses eventos sao sempre ignoradas pelos
governantes. O cotidiano revelado pelos jornais aponta para o crescimento dos crimes contra a
vida, a liberdade, os costumes, o patrimdnio publico e o privado. O direito penal liberal ndo
tem conseguido atender boa parte dos ideais iluministas, especialmente no que diz respeito a

promogao de um modelo de puni¢do mais justo, igualitario ¢ humano.

Sao constantes as rebelides nas penitenciarias € o desprezo a dignidade humana. Casos
como o do PCC no Estado de Sao Paulo (2006), do garoto Jodao Hélio no Rio de Janeiro
(2007) e, mais recentemente, da jovem menor de idade, colocada em uma cela juntamente
com homens no Estado do Pard (2007), sdo exemplos concretos das atrocidades que tém

ocorrido no campo penal Brasil afora.

O que ndo se compreende e tanto inquieta € que, mesmo ndo tendo dado conta de sua
tarefa basica de tutelar os direitos individuais e conter a violéncia punitiva do Estado previstos

no periodo iluminista, o direito penal tem sido convocado a proteger uma verdadeira
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avalanche de novos bens juridicos de cunho social e democratico (meio ambiente, consumidor
etc.), porque simplesmente ganharam expressa relevancia constitucional. Por sua vez, os
discursos penais predominantes, ¢ que mais se afinam com o direito penal do estado
democratico de direito (Minimalismo e o Garantismo Penal), sdo convergentes em relagdo a

adocdo de um direito penal minimo.

Assim, também nao se compreende como a constitui¢ao federal fornece teoricamente
as condigdes necessarias para um direito penal de interven¢do minima e, no entanto, na
pratica, tem contribuido sobremaneira para a proliferacdo de bens juridicos a serem tutelados
pelo direito penal, além de estimular, atabalhoadamente, ou desesperadamente, a adogao de
penas alternativas que pouco ou quase nenhum efeito tem produzido na redugdo do carcere ou

nos abusos punitivos.

Para penalistas e profissionais que atuam direta ou indiretamente com o direito penal,
as preocupacdes sao atuais € concretas, pois a sociedade, independentemente das agdes sociais
que devem ser tomadas pelo Estado para combater as causas primarias das violéncias, aqui
mencionadas, estd a exigir sempre, a0 menos, uma resposta penal razoavel, no sentido de
sentir-se mais protegida. A modernidade tardia ainda acredita na humanidade, motivo pelo
qual devem prevalecer os discursos de preservagdo de direitos e garantias, inclusive para o

sujeito condenado.

Quanto a composigdo, o trabalho encontra-se dividido em trés partes, além da sintese
conclusiva. Na primeira parte, sob o titulo “modernidade e a formagdo do novo paradigma
punitivo”, far-se-a4 o recorte temporal da pesquisa, a partir do advento da modernidade. O

periodo em que a Ilustragdo preconizou a emancipag¢ao do homem, que deveria ser regido pela
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razao e nao mais pela religido. Ademais, sera retratada a crise da modernidade até os dias
atuais, o que, paralelamente, também ¢é sentido pelo direito penal, pois ninguém duvida da
crise do sistema penal, nem de que a pena de prisdo tem seus dias contados, muito embora nao
se possa saber se o que virad serd melhor, ou pior do que ela. Em seguida, um esforgo sera feito
para identificar a forma¢ao de um novo paradigma punitivo, compreendido na passagem do
suplicio para pena de prisdo, valendo-se muito da historiografia critica das puni¢des, tal como
a realiza Michel Foucault. Posteriormente, serdo abordados o pensamento filos6fico-juridico
penal dos tempos modernos (Escolas Penais) ¢ o modelo punitivo da modernidade brasileira,

desde a condenacdo do inconfidente, Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes.

Na segunda, sob o titulo “constitucionalismo penal e as sangdes do sistema punitivo
brasileiro”, demonstrar-se-a a forte relagdo do direito penal com as constituicdes dos Estados
Modernos, inclusive do Estado brasileiro. No Brasil, desde a primeira Constitui¢ao Federal
(1824), ja se incluilam em seu texto varios principios e regras ligados ao direito penal,
condicionando o poder de punir do Estado. No entanto, ¢ com a Constitui¢cao Federal de 1988
que o principio da dignidade humana veio expresso pela primeira vez, como principio
fundamental, irradiando-se para os demais principios penais. Aqui merecerao destaque apenas
aqueles mais diretamente relacionados a pena e sua execucdo: da legalidade, da
personalidade, da individualiza¢do, da humanidade, da proporcionalidade e da culpabilidade.
Em seguida, a dissertagdo assume um carater dogmatico, atendo-se as descri¢des de todas as
sancdes penais previstas na legislagdo infraconstitucional. Finalmente, nessa parte, far-se-a
um breve panorama sobre a execu¢do das penas, o ultimo estagio do sistema punitivo do

Estado.
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E na terceira parte do trabalho, sob o titulo “os discursos penais do estado democratico
de direito, seus paradoxos e critica @ dogmatica penal brasileira” examinam-se os discursos
penais supostamente mais adequados ao direito penal do estado democratico de direito,
especialmente o minimalismo e o garantismo penal. Serda também tematizada a juncdo do
Estado Liberal com o Estado Social, e suas conseqiiéncias para a concepg¢ao do direito penal
vigente ¢ sua aplicacdo. A atengdo deve estar voltada para os paradoxos do direito penal
brasileiro, observados nessa pesquisa, pois € 0 que mais intriga, seja pela proliferagdo de bens
juridicos a serem tutelados pelo direito penal, seja pelo uso indiscriminado das penas
alternativas. Finalmente, cabe ainda uma critica a dogmatica penal brasileira, que ndo tem
contribuido para a melhoria da aplicagdo do direito penal; mas, muito pelo contrario, tem

servido de justificativa para manutencao do status quo em crise.
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PARTE I - MODERNIDADE E A FORMACAO DO NOVO PARADIGMA PUNITIVO

1. Modernidade: os encantos e desencantos da razio.

2. O paradigma punitivo da modernidade: a passagem do suplicio a pena de prisio.

3. O pensamento jusfiloséfico e 0 moderno Direito Penal: o surgimento das Escolas
Penais.

4. O modelo moderno de punicio no Brasil.

1. Modernidade: os encantos e desencantos da razao.

Historicamente, procura-se situar a modernidade como periodo que vai da
Renascenca a Revolugdo Francesa e aos principios da Industrializagdo em massa da Gra-
Bretanha. Nesse aspecto, pode-se dizer que esta situada em um calendério”, cronologicamente
determinado, como um conjunto de tracos caracteristicos de uma época, de grandes
transformagoes sociais, politicas, economicas e culturais. Periodo marcado, especialmente,
por todas as mudangas ocorridas no século XVIII, o chamado Século das Luzes, em que o

homem liberou-se do refigio da fé e passou a crer fortemente na razao.

Japiassu e Marcondes (2001, p.185) afirmam que a modernidade também pode ser
considerada como ‘“nova forma de pensamento e de visdo de mundo inaugurada pelo
Renascimento e que se contrapde a Escolastica e ao espirito medieval, desenvolvendo-se nos
séculos XVI e XVII com Francis Bacon, Galileu e Descartes, dentre outros, até o Iluminismo

do séc. XVIII, do qual ¢ a principal expressao”.

? A idéia de calendario ¢é no sentido dado por Foucault (2000, p.341).
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O sociodlogo inglés Anthony Giddens (1991, p.11) alude a modernidade como:

estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Europa a
partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos
mundiais em sua influéncia. Isto associa a modernidade a um periodo de
tempo e a uma localizagdo geografica inicial, mas por enquanto deixa suas
caracteristicas principais guardadas em seguranga numa caixa preta. [...]

Em qualquer sentido que seja utilizada a palavra modernidade, o fato ¢ que ainda ¢

tema freqiiente, sobretudo, na Academia. Alain Touraine (1994, p.09) apresenta sua obra

“Critica da Modernidade”, afirmando que ela ¢ tdo central na teoria e na pratica que, apds

mais de trés séculos, ainda estd em discussdo, rejeitada ou redefinida, nos dias de hoje.

Ademais, esclarece:

[a idéia de modernidade, na sua forma mais ambiciosa, foi a afirmagdo de
que o homem ¢é o que ele faz, e que, portanto, deve existir uma
correspondéncia cada vez mais estreita entre a produgdo, tornada mais eficaz
pela ciéncia, a tecnologia ou a administragdo, a organizag¢do da sociedade,
regulada pela lei e a vida pessoal, animada pelo interesse, mas também pela
vontade de se libertar de todas as opressdes. [...] E a razdo que a anima a
ciéncia e suas aplicagdes; é ela também que comanda a adaptagdo da vida
social as necessidades individuais ou coletivas; € ela, finalmente que
substitui a arbitrariedade e a violéncia pelo Estado de direito e pelo mercado.
A humanidade, agindo segundo suas leis, avanca simultaneamente em
diregdo a abundancia, a liberdade e a felicidade.

Assim, ¢ que a propria modernidade traz em si um novo paradigma — a razdo —,

baseada em uma racionalidade que prometia uma reciprocidade matematica as acdes e

intengdes, contrapondo-se com a Unica justificativa que existia a época — o divino.

Segundo Cristovao Buarque (1995, p.29):
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Foi no século XVIII que surgiu de maneira consolidada a idéia de que todos
os homens tém direitos iguais, sem separagdo entre barbaros e civilizados,
cristdos e hereges, aristocratas e servos. Foi um longo processo desde o
tempo dos farads, dos homens-deuses, dos reis-sol, dos sumo-sacerdotes, até
afirmar-se de que os seres humanos teriam direitos equivalentes.

Hoje, independentemente de qual seja o real estado, se esta se vivendo a
modernidade ou a pés-modernidade, o que se sabe, e 0 que se sente ¢ que se estd em uma
situagdo caodtica. Segundo Sérgio Paulo Rouanet (1993, p.11), no Brasil e no Mundo, o projeto
civilizatério da modernidade entrou em colapso, pois segundo ele ndo estd havendo uma mera
transgressao na pratica de principios aceitos em teoria, porque nesse caso nao haveria crise de
civilizacdo. E acrescenta: “trata-se de uma rejei¢ao dos proprios principios, de uma recusa dos
valores civilizatorios propostos pela modernidade. Como a civilizag@o que se tinha perdeu sua
vigéncia, € como nenhum outro projeto de civilizagdo aponta no horizonte, esta se vivendo,
literalmente, num vacuo civilizatorio”. O destacado diplomata brasileiro ainda arremata

(1993, p.11-12):

[...] HA um nome para isso: barbarie. Pois o barbaro, sem nenhum juizo de
valor, no sentido mais neutro e mais rigoroso, ¢ aquele que vive fora da
civilizagdo. Diante disso ha trés reacdes possiveis. Podemos deixar em paz
os barbaros, sem infernizar-lhes a existéncia com valores civilizados.
Podemos partir para um modelo civilizatério antimoderno, que represente
em tudo a antitese do projeto de modernidade. E podemos repensar a
modernidade, em busca de uma alternativa neo-moderna, capaz de manter o
que existe de positivo na modernidade, corrigindo suas patologias.

Diante de tantas incertezas quanto ao futuro, tem-se como mais plausivel a terceira
opcao colocada por Rouanet: deve-se repensar a modernidade e buscar melhores alternativas
para a civilizag@o, pois ndo se pode desperdicar, e nem se negar tudo aquilo de bom que foi
conquistado pelo triunfo da razdo, fundamentalmente, a autonomia individual do homem e o

surgimento das garantias e protecdo a dignidade humana.
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Como fora mencionado, ndo o divino, mas a razdo passou a justificar os
acontecimentos para o homem, caracterizando uma mudanga de paradigma. Entretanto, antes
de prosseguir, convém fazer a seguinte indagacao: o que é um paradigma? Saber o significado
dessa palavra revela-se de extrema importancia, especialmente para esta pesquisa, porque
muitas vezes as palavras sdo utilizadas pelo senso comum; e parecem ter um sentido 6bvio,
pelo menos até o momento em que nio se para e reflete-se sobre elas. E o que ocorre, por

exemplo, com as palavras crise ¢ mundo, que podem possuir varios significados’.

No que diz respeito a palavra crise, seja qual for sua utilizagdo, conforme assinala
Roland C. de Albuquerque Corbisier (1978, p.188), o que ha de comum entre suas diversas
acepgoes, parece-se ser a idéia de ruptura, de corte, de desequilibrio. O filésofo paulista assim

fundamenta o seu raciocinio (1978, p.191):

Se comparassemos o mundo em que vivemos ao mundo medieval, por
exemplo, verificariamos que este se organiza a partir da convicg¢do de que
Deus existia e se havia encarnado na figura de Cristo, de que a vida humana
transcorria sob o seu olhar e sua protecdo, de que o resultado desse jogo
repercutia na eternidade, levando-nos para o céu ou nos condenando aos
infernos. Nesse contexto historico ou nesse mundo, que chamamos de Idade
Meédia, o ser humano vivia em fun¢do dessa crenga que explica nao s6 o
prestigio do clero, do poder espiritual, mas as catedrais goticas, a proibi¢do
da usura, as procissdes e a Divina Comédia de Dante Alighieri. A ruina
dessa crenca e a sua substituicao por outra da lugar a uma crise historica que
acostumamos chamar de Renascimento. Enquanto se perde a fé na religido
revelada, forma-se uma outra fé, na razdo logico-matematica ¢ em seu
produto exemplar que é a ciéncia natural. O transito do cristianismo ao
racionalismo culmina na Revolugdo Francesa, que institucionaliza as
reivindicagdes do ‘iluminismo’ e destroi definitivamente o ancien-regime.

3 Roland Corbisier esclarece que a palavra mundo tem varios significados, ora como totalidade conhecida e
inventariavel, por exemplo, o maior rio do mundo. Outro sentido quando empregada para significar o mundo da
crianga, 0 mundo moderno etc.
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A palavra crise aqui pode ser definida em duas dimensdes que ndo se contrapdem,
sendo uma como profunda transi¢do; e a outra como verdadeira ruptura da crenca que fora

estabelecida pelo ambicioso projeto da modernidade.

No que diz respeito propriamente a palavra paradigma, Oswaldo Giacoia Junior

(2006, p.137) a compreende como:

Modelo, protétipo, figura ou esquema exemplar; termo difundido na
epistemologia ou filosofia da ciéncia contemporanea por referéncia a obra de
Thomas Kuhn, de acordo com a qual um paradigma é composto por
premissas teoricas basicas e resultados fundamentais de pesquisa coletiva,
que recebem a adesdo de uma comunidade cientifica particular durante
determinado periodo de tempo, de modo a constituir o fundamento da
atividade cientifica ulterior. A ruptura com os paradigmas constitui uma
transformacdo que, num dado de investigagdo, instala a atividade cientifica
sobre novas bases, caracterizando aquilo que por Kuhn denomina de ciéncia
revolucionaria. [...]

Neste trabalho, a expressdo paradigma sera empregada como modelo-padrdao. A
transformagao do paradigma punitivo com o advento da modernidade — o suplicio deixa de ser
o modelo genérico de punicdo, sendo substituido pela pena de prisdo, como novo padrao

punitivo.

O conflito em que se vive foi muito bem capturado por Boaventura de Souza Santos
(1997, p.06) em “Um discurso sobre as ciéncias”. O socidlogo portugués afirma que “por um
lado, as potencialidades da traducdo tecnologica dos conhecimentos acumulados fazem crer

no limiar de uma sociedade de comunicagdo ¢ interativa, libertada das caréncias e
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insegurancgas que ainda compdem os dias de muitas pessoas: o século XXI a comegar antes de

comecar”™.

Por outro lado, uma reflexdo cada vez mais aprofundada sobre os limites do rigor
cientifico, combinada com os perigos cada vez mais verossimeis da catastrofe ecoldgica ou da
guerra nuclear, faz temer que o século XXI termine antes de comegar. O autor ainda assevera:
“estamos de novo perplexos, perdemos a confianga epistemologica; instalou-se em nds uma
sensacdo de perda irreparavel tanto mais estranha quanto ndo sabemos ao certo o que estamos

em vias de perder”.

Ninguém duvida de que se estd vivendo um periodo de transi¢do. O referido autor
lusitano (1997 p.09), lembrando Jean Jacques Rousseau, destaca a necessidade de novamente
se perguntar pelas “relacdes entre a ciéncia e a virtude, pelo valor do conhecimento dito
ordinario ou vulgar que noés, sujeitos individuais ou coletivos, criamos e usamos para dar
sentido as nossas praticas e que a ciéncia teima em considerar irrelevante, ilusério e falso”; e
tem-se finalmente que perguntar pelo papel de todo o conhecimento cientifico acumulado no
enriquecimento, ou no empobrecimento pratico das nossas vidas, ou seja, pelo contributo

positivo ou negativo da ciéncia para nossa felicidade.

E dificil compreender como o sonho iluminista pdde ser tdo gravemente desviado,
escravizando o homem, cegando-o pela técnica e a ciéncia, produzindo novas formas de
dominagdo. O sonho, que chegou com a modernidade, logo acabou sendo envenenado pela
razdo instrumental e seus aderegos, causando a perda da liberdade e o mal-estar que ora se

vive. Nesse ponto, a experiéncia histérica revela que o capitalismo exerceu papel

* A primeira edigao da obra um discurso sobre as ciéncias foi publicada em julho de 1987.
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predominante para a formagdao do paradigma dominante, levando o plano econdmico, de
forma quase sem limites, ao mercado liberto de compromissos éticos e sociais, utilizando o
pensamento para fins de acumulagdo desenfreada e dominagdo economica individualizada, e,
0 que pior, para poucos. A globalizagdo esta ai, como nova roupagem do capitalismo, mais
para atender aos interesses dos donos do mundo, do que propriamente integrar e¢ fortalecer

todos os habitantes da terra.

Segundo Cristévao Buarque (1995, p.19), no caminho pelos anseios preconizados
pela modernidade, ‘“‘subestimou-se a capacidade do homem para o avango técnico e
superestimou-se a capacidade para o uso correto de tal avanco. Deixou-se de utilizar o
progresso cientifico para a construgdo de uma civilizagdo utdpica fundada na liberdade e

igualdade”.

Outra vez alude-se a Boaventura Souza Santos (1993, p.69), trazendo a reflexdo
algumas questdes por ele propostas, e que até hoje ndo se tém as respostas, nem sequer se tem
a previsdo para obté-las. Alids, cada uma delas pode ser considerada como verdadeiro

problema-tese:

Por que € que a roda do desenvolvimento produz simultaneamente a riqueza
¢ a miséria? Por que é que as mais nobres lutas contra a opressdo e as
concepgodes oligarquicas do poder desembocaram em solugdes politicas
autoritarias, com forte dinamica de exclusdo? Por que é que o progresso
cientifico esta cada vez mais intimamente ligado aos aparelhos militares e
projetos bélicos e, portanto, a politica de destrui¢do? Por que é que sabemos
cada vez mais a respeito do que nos é supérfluo e cada vez menos do que ¢é
estritamente necessario a nossa sobrevivéncia? Por que é que se passou, nas
cidades contemporaneas, da gestdo do tempo a gestdo da falta de tempo? Por
que ¢ que perdemos mais tempos nos transportes quanto mais rapidos eles
sd0? Por que € que as possibilidades de estar doente aumentam na proporg¢ao
direta do aumento dos profissionais de saude teoricamente a nosso dispor?

[.].
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No Brasil, a crise de paradigma também ¢ sentida em todos os setores da vida
humana. Virginia Machado (sd), professora do Departamento de Educagdo da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, revela que a crise dos paradigmas, discutida na academia com
este nome, vem sendo experimentada também pelo senso comum nas religides, embora
perigosamente, pois estas ultimas em sua maioria ainda se encontram medievais e
“modernas™”. Ou seja, discutem a crise moral com base em preceitos antigos. Talvez se
pudesse afirmar que nunca as igrejas estiveram tao lotadas. Além disso, o nimero de religides
aumenta da mesma forma que os partidos politicos no final do século passado no Brasil,
impulsionados por aquela racionalidade salvadora dos oprimidos, e, projetista de um sistema

perfeito de sociedade previsivel. A professora gaucha ainda destaca que:

[os pensadores do mundo iniciaram sua andlise critica e a configuragdo da
crise dos paradigmas na segunda metade do século passado, identificando
seus causadores, mas estes nao cessaram sua corrida, apesar da dentuncia. O
poder politico e econdmico e a ciéncia e a tecnologia continuaram sua
corrida e a despeito das quedas ideoldgicas e estatais, provocadas em
algumas sociedades, continuam esgotando o que resta das energias
utopicas plantadas na modernidade.] (grifo nosso)

No entanto, uma coisa € certa, o paradigma instituido pela modernidade decretou o
fim do modo de viver do antigo regime e proporcionou varias mudangas no mundo. Contudo,
agora ja ndo consegue mais justificar ou explicar os problemas, o que indica estar perto do seu
fim ou, pelos menos, em estado de faléncia quase irreversivel. Pode-se dizer que se estd em
estado de transi¢do paradigmatica, provocada pelos excessos e déficit do cumprimento das
promessas da modernidade’; e ndo se sabe ao certo como seré, ou qual sera o novo paradigma
que se possa levar ao mundo melhor. Tal situacdo reflete-se também na ciéncia penal,

particularmente, no objeto de exame deste trabalho.

> A autora identifica a atual fase como pds-moderna.

6 Boaventura Souza Santos esclarece que tanto o excesso como o déficit de cumprimento das promessas
historicas explicam a nossa situagdo presente, que aparece, a superficie, como um periodo de crise, mas que, a
nivel mais profundo, é um periodo de transi¢ao paradigmatica. p.49
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Boaventura de Souza Santos (1993, p.66) afirma que nao ha meio cientifico de
prever aonde vamos porque a utopia ¢ constitutiva de qualquer pensamento de transformagao
social. Segundo ele (1997, p.23), “os sinais nos permitem tdo-s6 especular acerca do
paradigma que emergira deste periodo revolucionario, mas que, desde ja, se pode afirmar com

seguranga que colapsardo (sic) as distingdes basicas em que assenta o paradigma dominante

[.].

Diante de tantas transformagdes, descortina-se o espago para compreensdao das
mudangas no direito penal a partir da modernidade, mais precisamente da pena, objeto de
constantes preocupacdes dos filésofos, socidlogos e juristas. A pergunta ¢ inevitavel: Como
esta o direito penal? Tem ele ou a propria pena correspondido as nossas expectativas? Numa

visdo garantista e realista, a resposta s6 pode ser negativa.

2. O paradigma punitivo da modernidade: a passagem do suplicio para pena de priso.

“A histéria do direito penal ¢ a histéria da humanidade. Ele surge com o homem e o
acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se

afastou” (Noronha, 2000, p.20).

E importante deixar claro que nio se tem aqui a pretensio de retratar o historico
evolutivo da pena como costumeiramente observa-se na maioria dos trabalhos académicos e
nos manuais de direito penal. Refere-se aquela historia contada por fases — desde a vinganga
dos tempos antigos até a mais republicana das penas. Nada contra eles, pois esta forma de

contar a histéria também tem sua utilidade. Por isso, repisa-se que o recorte temporal desta
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pesquisa ¢ o direito penal a partir da modernidade, sem desconecta-lo do meio social, politico,

econdmico e cultural de sua época.

Rafael Mafei Rabelo Queiroz (2007, p.29) argumenta que a historia do direito penal
costuma ser tratada, tradicionalmente, como um percurso continuo de progresso juridico-

filoso6fico. De modo caricato, o jovem autor ilustra que:

o passado do direito penal ¢ tratado como produto da ignorancia e atraso das
sociedades pré-iluministas; e que tdo logo as idéias evoluiram, o direito
penal acompanhou essa evolugdo e por isso ele ¢ hoje produto de toda a
sabedoria que acumulamos desde os tempos remotos. E como se vé uma
concepgdo darwiniana de evolugdo do saber juridico-penal: do direito penal
neandertal ao direito homo sapiens.

E, mais adiante, alerta (2007, p.39):

A concepgdo do presente como progresso do passado despreza a riqueza
juridica das sociedades que nos precederam. Assim como nds criamos o
direito em ateng@o a nossa realidade presente, as geragdes passadas também
assim o faziam. As sociedades antigas ndo sdo antecedentes simplificados
das complexas sociedades modernas; elas também tinham — o que ndo
implica serem elas mais atrasadas. Compreender o direito do passado ¢
toma-lo em sua propria conjuntura, € ndo encara-lo como um estagio
embrionario do direito do presente.

Constatou-se que a modernidade, a partir do século XVI, provocou grandes
mudangas no espirito humano. Negou-se o divino, e o homem, guiado pela razao, passou a ser
o construtor do mundo. No entanto, os anseios € ideais da modernidade ocidental foram
limitados logo quando ela desembocou na trajetoria do capitalismo, componente que acelerou
a racionalidade instrumental, fazendo o homem pensar que estava liberto e, a0 mesmo tempo,
oprimindo-o com maior vigor, condicionando-o a fortes regras de producdo, técnica e rigor

cientifico. Parecem inexistir limites para o aprimoramento de tais regras.
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Assis e Pozzoli (2005, p.508) afirmam que a era moderna rompeu com as eras
passadas, fazendo com que o direito, a moral, a ciéncia ¢ a religido fossem vistos de modo
auténomo. A sociedade moderna, por sua vez, regida sob a égide do capitalismo, também
rompeu com seu passado, esquecendo ou negando as premissas que lhe deram origem, tais

como: liberdade, igualdade e fraternidade.

Oswaldo Giacoia Junior (2005, p.136) aduz que os pensadores daquela época
acreditavam que “a razdo, com base na ciéncia e na técnica que dela decorre, poderia
enfrentar e resolver com sucesso os mais importantes problemas humanos, de modo a garantir
o dominio sobre as for¢as da natureza, assim como de realizar a justica nas relagdes entre os
homens”. E, realmente, os pensadores acreditavam também nos ideais do nedfito direito penal

liberal para equalizagdo dos problemas da justica penal.

E nesse periodo que ocorre a passagem do castigo — antes concebido como suplicio
(espetaculo publico e teatral) — e, a partir de entdo, como condenagdes aos carceres
economicamente produtivos e politicamente discretos (Vera Andrade, 2003, p.196),
caracterizando uma verdadeira transi¢do do paradigma punitivo, ainda que com interesses

velados.

Em tempos passados, a puni¢cdo sempre foi marcada por sua violéncia, sendo a pena
de morte utilizada com muita freqiiéncia. Eram comuns, durante a Idade Média e quase toda a
Idade Moderna, as puni¢des mais cruéis possiveis, pois nessas épocas nao bastava expor o
homem a dor fisica, era preciso também humilha-lo. Michel Foucault (2005, p.09-42) afirma
que esse modo de punicdo consistia em um direito do soberano, similar aquele de guerrear
contra seus inimigos: o direito de espada, o poder absoluto de vida ou de morte de que tratava

o direito romano ao se referir ao merum imperium. Era mais uma forma do soberano reafirmar
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o seu poder — deixar viver ou fazer morrer — bem retratada quando cita a condenagao de

Damiens:

[Damiens fora condenado, a 2 de mar¢co de 1757], a pedir perdao
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser]
levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha
de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroga, na praga de
Greve, e sobre um patibulo que ai serd erguido, atenazado nos mamilos,
bragos coxas e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com
que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em
que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em
fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, € a seguir seu corpo sera
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento.

Na Inglaterra, sob o império do estado absolutista, a pena de morte ainda persistiu

por um longo periodo sendo a principal forma de punigao:

No século XVIII havia na Inglaterra 313 ou 315 condutas capazes de levar
alguém a forca, ao cadafalso, 315 casos punidos com a morte. Isso tornava o
codigo penal, a lei penal, o sistema penal inglés do século XVIII um dos
mais selvagens e sangrentos que a historia das civilizagdes conheceu.
(Foucault: 2003, p.80)

Segundo Assis e Pozzoli (2005, p.152), durante o predominio do estado absolutista, o
direito de punir identificava-se com o poder pessoal do soberano. O crime atingia tanto a
vitima como o soberano pessoalmente, havendo a necessidade do suplicio como uma
cerimoénia de reconstru¢do da soberania lesada. Era necessario marcar o corpo do condenado

para reativar o poder.

Juarez Cirino do Santos (1981, p.50-51), sob influéncia do pensamento de Foucault,

também descreve o suplicio do corpo, como uma espécie de ritual piblico de dominagado pelo
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terror, devendo o povo ser chamado a testemunhar a vitoria do soberano sobre o criminoso, o

rebelde que ousou desafiar o poder.

Ja se mencionou que a modernidade tem sua maior expressdo no Iluminismo. O
proprio Michel Foucault (2005, p.12-13) ressalta que as punigdes em forma de suplicio
comecam a desaparecer e o espetaculo de horror comeca a apresentar um cunho negativo, pois
o rito algumas vezes superava a brutalidade do proprio crime, igualando-se o carrasco ao
criminoso, 0s juizes aos assassinos e, contrariamente, o condenado a um objeto de piedade e
admiracdo. Com a modernidade, a prioridade passa a ser o homem e ndo mais a divindade ou
o Estado. Luis Flavio Gomes (2004, p.27) confirma que o movimento iluminista do século
XVIII foi o coroamento do processo de humanizagdo da pessoa humana (da civilizagao).
Além de Cesare Bonesana (Marques de Beccaria) destacaram-se varios pensadores: Charles
de Secondat (bardo de La Bréde Montesquieu), Jean-Jacques Rousseau, Frangois-Marie

Arouet (Voltaire), John Locke, Jeremy Bentham etc.

Foi para conter as agressoes ¢ injusticas praticadas pelo soberano em detrimento do
individuo, que se fundou o direito penal moderno, tendo por base a defesa da liberdade
individual e o respeito aos principios da dignidade do homem. Nao havia mais relagdo do
direito com o divino. O crime ja ndo era mais um pecado, mas sim algo que prejudicava a
sociedade. Comecavam entdo a surgir as seguintes preocupagdes: como lidar com aquele
inimigo social, aquele que danificou a sociedade? Como reagir contra a infragdo praticada?
Tais indagagdes deram origem a uma série de teorias que tentam justificar a finalidade da
pena, como a teoria absoluta, relativa ou mista, ja amplamente discutida pela academia e, que,

por si s6, poderiam ser objeto de um trabalho académico especifico.
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Pode-se dizer que o direito penal liberal foi baseado numa igualdade total dos
homens perante a lei penal, exprimindo efetivamente o pensamento do periodo ilustrado.
Sergio Paulo Rouanet (1998, p.14) afirma que naquela ocasido o cosmopolitismo estoico € o
conceito de fraternidade cristda foram levados as ultimas conseqiiéncias. Realmente,
acreditava-se que todos os homens eram iguais, independentemente de fronteiras, culturas ou

religides.

Mas, enfim, diante de todas as transformagdes causadas pelo advento da modernidade,
qual o modelo punitivo instalado a partir de entdo? A pratica punitiva da modernidade
configurou-se em prisdo, especialmente a partir do século XIX, quando passou a ter maior
destaque e aplicacdo. Isso ndo significa dizer que em tempos mais remotos nunca houve o
aprisionamento ou algo parecido. O carcere de uma forma ou de outra sempre existiu na
civilizagdo humana, muito embora ndo fosse utilizado como uma pena criminal puramente. A
prisdo situava-se em uma posicao restrita ¢ marginal no sistema punitivo. Michel Foucault

(1997, p.28) esclarece que:

uma coisa é certa: a detencdo, o encarceramento ndo faz parte do sistema
penal europeu antes das grandes reformas dos anos 1780-1820. Os juristas
do século XVIII sao unanimes quanto a esse ponto: “a prisdo nao ¢ vista
como uma pena de acordo com nosso direito civil... por mais que os
Principes, por razdes de estado, se comportem muitas vezes de modo a
infligir essa pena, trata-se de manifestagcdes de autoridade, e a justica
ordinaria ndo costuma usar esses tipos de condenagdes”. (Serpillon, Code
criminel, 1767).

O critico francés alerta que nao se pode atribuir a pena de prisao aos reformadores. O
proprio marqués de Beccaria (2003, p.58), combatente ferrenho dos suplicios, na sua obra

“Dos delitos e das penas”, a época, ja advertia:
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Se a prisdo ¢ apenas um meio de deter um cidaddo até que ele seja julgado
culpado, como esse meio ¢ aflitivo e cruel, deve-se, tanto quanto possivel,
suavizar-lhe o rigor e a duragdo. Um cidadao detido s6 deve ficar na prisdo o
tempo necessario para a instrugdo do processo; € os mais antigos detidos tém
direito de ser julgados em primeiro lugar.

Para Michel Foucault (2003, p.98) a prisdo que se generalizou como a grande
puni¢io do século XIX tem sua origem nas Lettres de cachet’, uma prética fora do ambito
penal que consistia na utilizagdo do poder real pelo controle espontaneo dos grupos.
Normalmente, o aprisionamento ndo tinha tempo definido e dependia da corre¢do do
individuo aprisionado (aprisionar para corrigir). Isso estaria fora dos ideais reformadores, fora
da justica, em “uma pratica de controles sociais ou em um sistema de trocas entre a demanda

do grupo e o exercicio do poder”.

Em outra oportunidade, Michel Foucault (2003, p.83-84) menciona que o sistema de
penalidade adotado pelas sociedades industriais em vias de formagao fora totalmente diferente
daquele idealizado por Beccaria, Brissot e outros reformadores do periodo ilustrado. E, mais
uma vez, arremata: “A prisdo ndo pertence ao projeto teorico da reforma da penalidade do
século XVIII. Surge no inicio do século XIX como instituicao de fato, quase sem justificagdo

teorica”.

Ingenuamente, em especial, nos manuais de direito penal, tem-se que a prisdo surgiu
apenas como uma forma de humanizagdo da pena. O que ndo pode ser simplesmente
desconsiderado, por mais estranho que isso possa parecer, pois, ainda assim, a prisdo seria
uma puni¢cdo bem mais suave do que as penas corporais até entdo dominantes na pratica

punitiva do passado. Este ¢ o pensamento tradicional.

7 Lettre-de-cachet ndo era uma lei ou um decreto, mas uma ordem do rei que concernia a uma pessoa,
individualmente, obrigando-a a fazer alguma coisa.
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Porém, ha outras motivagdes para o surgimento ou fortalecimento da pena de prisao,
devendo-se ressaltar que o direito penal é o ramo do direito que mais se aproxima da filosofia
e da sociologia. E, para manter a coeréncia do trabalho, ndo ha como apartad-lo do contexto
politico, social e economico de uma determinada época. Assim, durante a consolidagdo do
direito penal moderno, ndo se pode deixar de fazer referéncia as influéncias do capitalismo
para sua formacao. Cezar Roberto Bitencourt (2004, p.27-28) destaca os argumentos de Hans

von Hentig e ainda complementa:

“os transtornos e mudancas socioecondmicas que se produziram com a
passagem da Idade Média para a Idade Moderna, e que tiveram sua
expressdo mais aguda nos séculos XV, XVI e XVII, tiveram como resultado
a apari¢do de grande quantidade de pessoas que sofriam de uma pobreza
extrema e que deviam dedicar-se a mendicidade ou a praticar atos
delituosos”. Houve um crescimento excessivo de delinqiientes em todo o
velho continente. A pena de morte caira em desprestigio e ndo respondia
mais aos anseios de justica. Por razdes penoldgicas era necessario procurar
outras reagdes penais. “A pena privativa de liberdade — assinala — ndo tem
uma longa histoéria (...). Na segunda metade do século XVIII, o arco da pena
de morte estava excessivamente tenso. Nao tinha contido o aumento dos
delitos nem o agravamento das tensdes sociais, nem tampouco havia
garantido a seguranca das classes superiores. O pelourinho fracassava
freqlientemente em se tratando de delitos leves ou de casos dignos de graca,
uma vez que a publicidade da execucdo dava lugar mais a compaixao e a
simpatia do que ao horror. O desterro das cidades e as penas corporais
tinham contribuido para o desenvolvimento de um banditismo sumamente
perigoso, que se estendia com a impetuosa rapidez quando as guerras e as
revolugdes haviam desacreditado e paralisado os velhos poderes. A pena
privativa de liberdade foi a nova grande invencdo social, intimidando
sempre, corrigindo amitde, que devia fazer retroceder o delito, quica,
derrota-lo, no minimo, cerca-lo entre muros. A crise da pena de morte
encontrou ai o seu fim, porque um método melhor e mais eficaz ocupava o
seu lugar, [...].

O pensamento do autor permite destacar que o ingrediente sdOcio-econdmico
relaciona a pena de prisdo com o capitalismo, o qual, tal como a pena de prisdo, também nao
fora um fendmeno estritamente moderno, ou seja, ndo nasceu, pura € simplesmente, com a

modernidade. Segundo Max Weber (2005, p.27), o capitalismo existiu em todos os paises
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civilizados do planeta, at¢ onde a documentagao econdmica permite avaliar; isso na China, na
fndia, na Babilonia, no Egito, na Antiguidade Mediterrdnea e na Idade Média, tanto quanto

nos tempos modernos.

No entanto, a racionalidade da era moderna imprimiu-lhe um novo -carater,
priorizando-se excessivamente a técnica e os calculos econdmicos em detrimento do bem-
estar do homem, o que foi decisivo para que o sonho do moderno-iluminista logo se tornasse
um pesadelo. O referido socidlogo ainda assevera que o capitalismo moderno veio para
dominar a vida econdmica, educar e selecionar os sujeitos de quem precisa, mediante o

processo de sobrevivéncia economica do mais apto.

Sob essa perspectiva, ¢ possivel dizer que o direito penal moderno logo foi
vilipendiado pelas intengdes capitalistas, ou seja, desviando-se daqueles ideais iluministas,
para nao ser mais aplicado a todos os individuos indistintamente, mas sim para aqueles

considerados excluidos pela classe dominante.

As mudangas ocasionadas pela produgdo capitalista acarretaram a concentracdo de
bens de produgdo e o conseqiiente aumento da populagdo nas cidades. As pessoas pobres com
a necessidade de emprego nas fabricas se sujeitavam a oferecer sua forga de trabalho, apenas
em troca de sustento. Mesmo assim, ainda havia excesso da oferta de mao-de-obra, crescia o
desemprego ¢ com ele a criminalidade, pois essa enorme quantia de gente sem atividade
estava em contato fisico com as novas riquezas (estoques, maquinas, matérias-primas etc.). A
igualdade para todos os homens apregoada pela razdo ndo existia, e ainda hoje ndo existe,
fazendo com que o que nada tivesse pudesse oferecer a Unica coisa que possuia — o seu

trabalho. Antes mesmo de Michel Foucault, esta linha de pensamento critico (trabalho e pena)
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foi reconhecida nos estudos de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, com a obra “Punicao e

estrutura social”®.

Atribui-se a generaliza¢ao da prisdo, de um modo especial, a nova forma assumida

pela producdo. A riqueza das nagdes passa a ser gerada pela mais-valia, cujo fenémeno foi

muito bem capturado por Marx e, que, didaticamente, foi descrito por Leo Huberman (1986,

p.219-220):

O sistema capitalista se ocupa da produgdo de artigos para a venda, isto ¢, de
mercadorias.

O valor de uma mercadoria ¢ determinado pelo tempo de trabalho
socialmente encerrado na sua produgao.

O trabalhador ndo possui os meios de produgao (terras, ferramentas, fabricas,
etc).

Para viver, ele tem que vender a unica mercadoria de que € dono, sua forca
de trabalho que pertence ao capitalista.

(...) Os salarios que lhe sdo pagos, portanto, serdo iguais apenas ao
necessario a sua manutencao.

Mas, esse total que recebe o trabalhador, pode produzir em parte de um dia
de trabalho.

Isso significa que apenas parte do dia de trabalho o trabalhador estara
trabalhando para si.

O resto do tempo estara trabalhando para o patréo.

A diferenca entre o que o trabalhador recebe de salario e o valor da
mercadoria que produz é a mais-valia.

A mais-valia fica com o empregador — o dono dos meios de producado. E a
fonte do lucro, dos juros, das rendas — a renda das classes que sdo donas.

A mais-valia é a medida da exploragdo do trabalhador no sistema capitalista.

¥ Colegdo Pensamento Criminoldgico. Obra Punigio e Controle Social. Rusche, Georg e Kirchheimer, Otto. Rio

de Janeiro: Revan, 2004.
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A partir das transformagdes da pratica capitalista, observa-se que a riqueza advinda
do lucro passa a depender da massa de trabalhadores e de sua for¢a de trabalho. O homem,
alias, 0 seu corpo, passou a ser valorizado como foco gerador de riqueza. E preciso entdo fixar
os operarios ao aparelho de produgdo, onde quer que sejam necessarios, no ritmo em que for
preciso, para garantia da for¢a do trabalho — um corpo concentrado, aplicado, ajustado ao
tempo da producao e que ainda aceite um contrato social fundado em uma suposta igualdade,

que, na verdade, nunca houve e nem seria possivel existir.

E sob este angulo que ganha importancia o trabalho de Michel Foucault. Ele ndo se
limita a concepgao liberal e nem a visdo marxista que reduz a pratica punitiva apenas ao modo
de producdo capitalista. O filésofo francés aborda o aspecto da prisdo como uma tatica
politica de dominagdo — uma tecnologia de punic¢do para criar corpos doceis e uteis, atendendo
aos interesses da nova sociedade. Em suas aulas no Collége de France o autor (1997, p.41)

trata da sociedade punitiva e chega as seguintes conclusdes:

1. [...] Foi um problema de corpo e de materialidade — uma questao de fisica
— que proporcionou uma grande renovagdo da época: nova forma de
materialidade tomada pelo aparelho de producédo, novo tipo de contato entre
esse aparelho e o que o fez funcionar; novas exigéncias impostas aos
individuos como forgas produtivas. A historia da penalidade, no comego do
século XIX, n3o diz respeito essencialmente a uma historia das idéias
morais; ¢ um capitulo na histéria do corpo. [...] Pode-se compreender dai:
que a prisdo tenha se tornado a forma geral de puni¢ao e tenha substituido o
suplicio. O corpo nio precisa mais ser marcado; deve ser adestrado, formado
e reformado; seu tempo deve ser medido e plenamente utilizado; suas forgas
devem ser continuamente aplicadas ao trabalho. A forma-prisao da
penalidade compreende a forma-salario do trabalho.

2. A transformacao da penalidade ndo diz respeito unicamente a uma historia
dos corpos, mas, mais precisamente, a uma historia das relagdes entre o
poder politico e os corpos, seu controle, sua sujeicdo, a maneira como esse
poder se exerce direta ou indiretamente sobre eles, a maneira como sdo
dobrados, fixados, utilizados por ele encontra-se no principio da
transformacdo estudada. Seria preciso escrever uma ‘Fisica’ do poder, ¢
mostrar como ela foi modificada em relacdo as suas formas anteriores, no
comeco do século XIX, no momento do desenvolvimento das estruturas
estatais.
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Uma nova Odtica, em primeiro lugar: 6rgdo de vigilancia generalizada e
constante; tudo deve ser observado, visto, transmitido: organizacdo de uma
policia, instituigdo de um sistema de arquivos (com fichas individuais),
estabelecimento de um panoptismo.

Uma nova mecanica: isolamento e agrupamento dos individuos; localizacdo
dos corpos; utilizagdo maxima das forgas; controle e melhoramento do
rendimento; em suma, estabelecimento de toda uma disciplina da vida, do
tempo, das energias.

Uma nova fisiologia: definicdo das normas, exclusdo e rejei¢do daquilo que
ndo lhe for conforme, mecanismo de estabelecimento de normas por
intervengdes corretoras que sdo, de um modo ambiguo, terapéuticas e
punitivas.

O panoptismo’, a disciplina e a normalizagio caracterizam
esquematicamente essa nova investida do poder sobre os corpos, efetuada no
século XIX. [...]

3. Nessa “fisica”, a delinqiiéncia desempenha um papel importante. Mas ¢é
preciso que se entenda o termo delinqii€ncia. Nao se trata do delingiiente,
como um tipo de mutante psicoldgico e social, que seria o objeto da
repressdo penal. Por delinqiiéncia € preciso entender o duplo sistema
penalidade-delinquente. A instituicdo penal, com a prisdo no seu centro,
fabrica uma categoria de individuos que entram num circuito junto com ela:
a prisdo nao corrige, ela chama incessantemente os mesmos; ela constitui,
pouco a pouco, uma populagdo marginalizada, utilizada para fazer pressdo
sobre as irregularidades ou os ilegalismos que ndo se pode tolerar. [...]

Assis e Pozzoli (2005, p.154), fazendo referéncia a condi¢do de criminoso € a pena,

asscveram quc:

O carater corretivo da pena — ndo se mutila mais o criminoso — aparece
também com o objetivo de aprimorar e adestrar a forga de trabalho, tornando
o criminoso mais décil. Do ponto de vista do calculo econémico, ¢ mais
rentavel adestrar do que mutilar. Vale dizer, com a sociedade industrial
desenvolve-se uma nova estratégia sobre o corpo humano, ndo mais para
expo-lo ou mutila-lo, mas para aprimora-lo, recupera-lo e adestra-lo como
forca de trabalho imprescindivel a produg@o capitalista.

Essa nova tendéncia no sentido de organizar uma sociedade
disciplinada, conforme os interesses da nova classe dominante (a burguesia),
ja era manifesta no pensamento cartesiano, do qual se pode inferir a
concepc¢do do “homem-maquina” capaz de funcionar em harmonia com o

? O panoptismo funciona como uma espécie de laboratério de poder, utilizando-se de um sistema arquitetural
que permite a total visibilidade dos submetidos. Um mecanismo de disciplina aplicado na construgdo de um novo
tipo de sociedade, em penitencidrias, fabricas, escolas etc.
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todo. Na obra de Descartes, o corpo humano e suas fungdes organicas sdao
equiparados as fungdes de uma maquina.

A idéia de disciplina e de organizacao espalha-se por todo o tecido
social, nessa trilha, o internato aparece como modelo exemplar de educacao.
A fabrica constitui-se como uma fortaleza, uma cidade fechada, um modelo
de racionalizag¢do e de produtividade do trabalho. Surgem os quartéis como
unidades fechadas e, conseqiientemente, todo um regime disciplinar rigido.
Tem-se, pois, um estrito ¢ eficaz controle da atividade, em que o horério, a
disciplina, a ordem, a vigilancia procuram constituir um tempo integralmente
util.

Assim sendo, a nova distribui¢do espacial dos homens (aglomeracdes em centros
urbanos) e a distribuicdo das riquezas transformaram totalmente a forma de controle social
antes muito vinculada a fé e ao divino. O poder muda de maos — sai do clero e da nobreza e
passa para a burguesia, a classe industrial, os proprietarios, pois sdo eles que passam a ter o
poder politico e econdmico, preocupando-se em impor um sistema de controle e de protecao
proprio. Eles elegem o panoptico de Bentham como a forma ideal para protegerem seus bens,
pois € preciso vigiar, controlar e corrigir aqueles que pdem em risco a sociedade. Assim, a
prisdo em relacdo ao criminoso, torna-se o campo fértil para o exercicio desse novo poder

sobre a alma e os corpos dos individuos.

Esse ¢ o contexto da sociedade contemporanea, a que Michel Foucault (2003, p.79)
denomina por sociedade disciplinar. Desde entdo, a pena de prisdo, tornou-se o paradigma

dominante de punicdo, ou seja, a pena da modernidade e da sociedade capitalista.

E importante reafirmar, que foi a partir da modernidade, sob inspiragdes iluministas,
que se aprofundaram os estudos do direito penal. Nesse tempo, surgiram as correntes
filosoficas preocupadas ndo s6 em como justificar a san¢do penal, mas também melhorar o

combate a crescente criminalidade. Surgiram, entdo, as chamadas Escolas Penais.
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3. O pensamento filoséfico-juridico penal dos tempos modernos: o surgimento das Escolas

Penais.

Anibal Bruno (2003, p.48) assinala que “os tempos modernos viram nascer essas
correntes do pensamento filoséfico-juridico em matéria penal, as chamadas Escolas Penais,
que se formaram e distinguiram-se uma das outras, como corpos de doutrina mais ou menos
coerentes sobre os problemas em relacdo ao fendmeno do crime e, em particular, sobre os
fundamentos e objetivos do sistema penal”. Nelas também estd presente o caldo da cultura

iluminista.

Embora ndo possam penetrar na dogmatica, ¢ indubitavel que as Escolas Penais
impulsionaram a moderna dogmatica penal. Entre elas, destacaram-se a Escola Classica ¢ a
Escola Positiva. A primeira, concebida por um conjunto de idé€ias, teorias politicas, filoséficas
e juridicas, sobre as principais questdes penais, formada por pensadores iluministas que
lutavam contra o Estado absolutista. Tem na obra de Cesare Beccaria, Dei dellitti e delle pene
(1764)"° o seu caminho aberto e, apds vasta producio juridica, pode ser sintetizada nos

seguintes pressupostos:

a) O crime resulta ser, essencialmente, um ente juridico, segundo a formula
de CARRARA. Nio uma ac¢do, mas uma infracdo; ndo um fato do homem,
na sua realidade fenoménica, definido pelos fatores que o condicionem, nem
no seu conceito criminoso como um ser natural, mas como um ser moral.

b) Fundamento da responsabilidade penal ¢ a responsabilidade moral, com
base no livre-arbitrio, supondo sempre a existéncia de uma vontade
inteligente e livre, o que torna fundamental no sistema a distingdo entre
imputaveis e inimputaveis.

¢) A pena ¢ retribuicdo, expiagdo da culpabilidade contida no fato punivel —
o mal justo que se contrapde a injustica do mal praticado pelo agente.

19 1déia extraida do livro Direito Penal — Tomo I, de Anibal Bruno (2003, p.49-55)
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Além de Cesare Beccaria (1738-1794), outros renomados pensadores se alinharam a
tal pensamento, como Jeremy Bentham (1748-1832), Gaetano Filangieri (1752-1788), Paul
Johan Anselm von Feurbach, Giandomenico Romagnosi (1761-1835), Giovani Carmignani
(1768-1847) e, em especial, Francesco Carrara (1805-1888), considerado o grande lider da

Escola Classica.

Passados os problemas com o Estado Absoluto, com que tanto lutaram os defensores
da Escola Classica, muda-se o embate. Nao seria mais tdo necessario impor limites ao poder
de punir, pois os ordenamentos ja compreendiam sistematicamente as garantias dos direitos
humanos, a nova luta passa a ser contra a criminalidade. Por for¢a dessas mudangas praticas e

cientificas, surge a Escola Positiva, “no contexto de um acelerado desenvolvimento das

9 11

ciéncias sociais (antropologia, psiquiatria, psicologia, sociologia, estatistica etc).” . Assim,

pode-se dizer que a Escola Positiva consistiu no embrido da criminologia. Por essa corrente, o
crime passou a ser objeto de investigacao cientifica pelos psicdlogos, psiquiatras, médicos de
manicOmios e prisdes, observando-se a criminalidade, ndo em abstrato, mas em concreto, o
homem criminoso. Segundo Anibal Bruno (2003, p.67), os pensadores do positivismo

criminoldgico tinham por base os seguintes pressupostos:

a) fazer partir o Direito Penal da consideracdo do homem criminoso, na sua
realidade bioldgica e social;

b) tomar o crime como realidade fenoménica, fato do homem em sociedade,
episddio de comportamento, condicionado por fatores antropologicos, fisicos
e sociais, ¢ sobre essa concep¢do bioldgica e socioldgica basear a sua
concepgdo juridica, sendo certo que o crime sera sempre para o jurista uma
infragdo do direito;

c) basear a responsabilidade penal na responsabilidade social (Ferri), ou,
conforme a mais recente orientacdo, na perigosidade criminal do agente,
como critério segundo o qual ndo s6 se justifica, mas se especializa a sangao
oposta ao crime;

' Extraido da obra Tratado de direito penal, de Cezar Bitencourt (2006, 68)
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d) fazer da sancgdo anticriminal, ndo castigo de culpabilidade, segundo a
antiga exigéncia de retribuicdo, mas instrumento de defesa social , pela
recuperagdo do criminoso ou pela sua segregacdo, nos casos de desajustes
invenciveis.

Nao menos renomados sdao os defensores dessa corrente de pensamento, destacando-se
Cesare Lombroso (1836-1909), Enrico Ferri (1856-1929) e Rafael Garofalo (1851-1934).
Para eles, o delito nao era um ente juridico como defendiam os autores da Escola Cléssica,
mas um fato humano, que deveria ser estudado a luz da criminologia, ou mais precisamente,

pela antropologia e sociologia.

Posteriormente, surgem as Escolas Ecléticas, procurando conciliar os extremos e as
filosofias bem definidas pelas duas escolas anteriores. A primeira foi a Terceira escola (Terza
scuola), também denominada Positivismo Critico, tendo como defensores Aliena, Carnevale e
Impallomeni. Roberto Lyra, apud Magalhdes de Noronha (2003, p.39), aponta os

fundamentos dessa corrente filosofica:

a) respeito a personalidade do direito penal, que ndo pode ser
absorvido pela sociologia criminal;

b) inadmissibilidade do tipo criminal antropologico, fundando-se na
causalidade e nao-fatalidade do delito;

c¢) reforma social como imperativo do Estado, na Iuta contra a
criminalidade.

Outra corrente filos6fica mista foi a denominada Escola Moderna Alema, capitaneada
pelo vienense Franz von Liszt (1851). Ela também recebeu outras denominagdes, como
Positivismo critico, Escola sociologica ou Escola de Politica Criminal e teve, entre outros,

discipulos de peso como M. E. Mayer e Radbruch. A moderna escola de Von Liszt
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considerava o crime como um fato juridico, mas ndo deixava de lado os aspectos humano e
social, pois admitia a real influéncia de causas individuais e externas — fisicas e sociais — com

predominancia das econdmicas. Destacam-se suas principais caracteristicas:

a) adog¢dao do método lodgico-abstrato e indutivo-experimental - o
primeiro para o direito penal e o segundo para as demais ciéncias criminais
(criminologia, sociologia, antropologia etc.);

b) distingdo entre imputdveis e inimputaveis — o fundamento dessa
distingdo, contudo, ndo ¢é o livre-arbitrio, mas a normalidade de
determinacgdo do individuo. O imputavel — a pena. Para o perigoso, a medida
de seguranga;

c) o crime ¢é concebido como fendomeno humano-social e fato
juridico;

d) funcdo finalistica da pena — a sangdo retributiva dos classicos ¢
substituida pela pena finalistica, devendo ajustar-se a propria natureza do
delingiiente;

e) eliminacdo ou substituicdo das penas privativas de liberdade de
curta duragdo, dando inicio a politica criminal liberal.

Grande importancia teve para evolugdo do direito penal o pensamento introduzido pela
Escola Alema. Porém, em 1905 surge o chamado tecnicismo juridico-penal, como forte
reacdo as interferéncias de outras ciéncias no estudo do direito penal. Para Arturo Rocco,
fundador da Escola Técnico-Juridica, sendo o direito uma ciéncia normativa, outro nao
poderia ser seu método de estudo, sendo o técnico-juridico ou ldégico-abstrato. Este
pensamento influenciou o Cddigo Penal italiano, o Codigo Penal brasileiro de 1940 e a
doutrina penal de outros paises. Cezar Roberto Bitencourt (2006, p.78) aponta seus principais

pressupostos:

a) o delito é pura relacdo juridica, de contetido individual e social;

b) a pena constitui uma reagdo ¢ uma conseqiiéncia do crime (tutela
juridica), como fungdo preventiva geral e especial, aplicavel aos imputaveis;
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c) a medida de seguranga - preventiva — deve ser aplicavel aos
inimputaveis;

d) responsabilidade moral (vontade livre);
e) método técnico-juridico;

f) recusa o emprego da filosofia no campo penal.

Além de Arturo Rocco, destacaram-se outros adeptos dessa doutrina penal como

Manzini, Massari e o alemao Karl Binding.

Posteriormente, a corrente de pensamento que mais se destacou foi a chamada Defesa
Social, que apareceu no final do século XIX com a revolugdo positivista. Pretendia ela
renovar os meios de combate a criminalidade, substituindo o direito penal por um direito de
defesa social, consistente na adaptacdo do individuo a ordem social, destacando-se o belga
Adolphe Prins e o italiano Felippo Grammatica. No entanto, segundo César Roberto
Bitencourt (2006, p.80), somente com Marc Ancel, em 1954, surge a Nova Defesa social,
marcando fortemente esse pensamento filoséfico, como uma doutrina humanista de protecao

social contra o crime, baseada nos seguintes principios:

a) — filosofia humanista, que prega a reagdo social
objetivando a protecdo do ser humano e garantia dos
direitos do cidadao;

b) — analise critica do sistema existente e, se necessario, sua
contestacao;
c) — valorizacdo das ciéncias humanas, que sdo chamadas a

contribuir, interdisciplinarmente, no estudo do problema
criminal.
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E claro que o pensamento do direito penal ndo se resume apenas as Escolas Penais,
aqui destacadas, mas ¢ certo dizer que, pelo menos, até meados do século XX, elas exerceram
grande influéncia no direito penal vigente. No capitulo a seguir, sera objeto de analise o
padrdo punitivo da modernidade brasileira, com as circunstancias politicas ¢ econdmicas da
época, bem como as influéncias das Escolas Penais, especialmente no momento historico da
consolida¢dao do Cddigo Penal de 1940 até a grande reforma penal da Parte Geral ocorrida em

1984.

4. O modelo de puni¢do da modernidade brasileira.

Pode-se afirmar que o descobrimento do Brasil e o advento da modernidade sao
praticamente contemporaneos. Nossa historia juridica, especialmente no campo penal, € muito
recente, ja “que as praticas punitivas das tribos selvagens que habitavam o pais em nada
influiram, nem entdo, nem depois, sobre a nossa legislagdo penal”. (Anibal Bruno, 2003, p.

97).

Por mais de 300 anos, até¢ o fim do dominio das terras brasileiras pelos portugueses,
vigeram em nosso pais as chamadas Ordenagdes portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas). Esta ultima foi bastante aplicada no periodo colonial do Brasil, destacando-se o
Livro V em matéria penal, marcado por puni¢cdes muito duras, com intimidagao e terror, com
morte mediante enforcamento, fogo, mutilagdes, agoites e confiscagdes de bens. Tal como
Damiens citado por Michel Foucault, no Brasil, temos a puni¢do imposta a Tiradentes,

conforme relata René Ariel Dotti (1998, p.47-48):
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“Portanto, condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier, por
alcunha o Tiradentes Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas
Gerais a que com barago e pregacdo seja conduzido pelas ruas publicas ao
lugar da forca e nella morra morte natural para sempre, e que depois de
morto lhe seja cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em lugar mais
publico della sera pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma, € 0
seu corpo sera dividido em quatro quartos, e, pregados em postes, pelo
caminho de Minas Gerais no sitio de Varginha e das Sebolas aonde o
Réu teve as suas infames praticas, o os mais nos sitios de maiores
povoagdes até que o tempo também os consuma; declaram o Réu
infame, e seus filhos e netos, tendo-os, € os seu bens applicam para o
Fisco e Camara Real e a casa em que vivia em Villa Rica sera arrasada
e salgada, para que nunca mais no chao se edifique, ¢ nao sendo
propria sera avaliada e paga a seu dono pelos bens confiscados e no
mesmo chdo se levantara um padrao, pelo qual se conserve em
memoria a infimia deste abominavel Réu”.

Gilberto Giacoia (2001, p.107) assinala que as Ordenagdes ainda refletiam um
modelo de justica medieval, sendo o crime confundido com o pecado e a pena executada em
forma de castigo, com requintes de crueldades. Adverte o referido autor que a morte era a
pena comum ¢ sua aplicagdo persistiu mesmo apos a independéncia, até o advento do nosso

primeiro Coédigo Penal, em 1830.

Realmente, mesmo com o rompimento dos lagos com a Coroa portuguesa em 1822,
as Ordenagdes continuaram a ser aplicadas. No entanto, o Brasil ndo mais colonia, mas
Império, logo sentiu a necessidade de editar suas proprias leis, pois havia muita repulsa em
aceitar as regras de Portugal, que tiveram vigéncia até a proclamagao da primeira Constitui¢ao
brasileira (1824). A referida Carta constitucional sofreu grande influéncia do clima europeu
da época, que ainda respirava os ares dos ideais iluministas ¢ da Revolugdo Francesa,
prevendo muitos principios constitucionais de natureza penal, e procurando preservar alguns

direitos e garantias dos cidaddos. Foi esta Constituigdo que em seu bojo determinou a
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organizagcdo urgente de um cddigo criminal “fundado nas solidas bases da justica e da

1255

eqiiidade .

O Cédigo Criminal do Império veio a ser sancionado por D. Pedro I, em 16.12.1830,
sendo considerado por muitos uma legislagdo de vanguarda. Logo foi prestigiado por juristas
europeus, como belga Haus e o alemao Mittermayer, os quais segundo Anibal Bruno (2003, p.
103) acabaram aprendendo portugués para lerem o homenageado texto sem traducgdo. Este
diploma legal serviu de modelagem ndo s6 para o codigo espanhol de 1848, 1850 ¢ 1870,
como para varios codigos penais da América latina. Com ele ndo se aboliu totalmente a pena
de morte, mas fez-se uma drastica redu¢do em sua hipdtese de incidéncia. Segundo René
Ariel Dotti (1998, p.52), enquanto nas Ordenagdes Filipinas a pena de morte era cominada em
mais de 70 (setenta) casos, o Codigo Imperial, por sua vez, previa apenas 03 (trés) situacdes
com a referida modalidade punitiva (insurrei¢do de escravos, homicidio agravado e

latrocinio).

A pesquisa até aqui desenvolvida, permite afirmar que o paradigma punitivo
brasileiro comegou a mudar a partir da Constitui¢do de 1824, ¢ com a edi¢do do Codigo
Criminal do Império em 1830. Aos poucos a puni¢ao através do suplicio foi desaparecendo
das praticas punitivas do nosso pais. Mais tarde, sobreveio a proclamacao da Republica e um
novo codigo’ foi preparado, sujeitando-se as severas criticas em face da rapidez com que foi
elaborado e pelas varias falhas e lacunas apresentadas. Ele ndo veio com o brilho da
legislagdo criminal do Império. Houve até quem lhe atribuisse o titulo de “o pior de todos os

2514

codigos conhecidos” . No entanto, apesar das imperfeicdes anotadas ainda assim foram

12 A Constituigdo brasileira de 1824, art. 179, n18 estabeleceu premissas para 0 novo regime punitivo.

13 Codigo Penal de 1890, o primeiro Codigo Penal da Repiiblica nio foi tio feliz quanto seu antecessor conforme
assinala Anibal Bruno (2003, p. 104).

' Jodo Monteiro, citado por Magalhdes de Noronha (2003, p. 59)
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produzidas modifica¢des decorrentes da abolicdo da escravidao (1888), bem como abolicao

da pena de morte.

Diante de tantas criticas que recebeu, logo surgiu a idéia de ser realizada mais uma
reforma penal. Porém, o pais vivia conturbado momento histérico provocado por tensodes
politicas e economicas, especialmente entre os Estados de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul, na época da Primeira Republica. Primeiro foi a vez de Jodo Vieira de Aratjo
(1893), professor da Universidade de Recife, que apresentou dois projetos, mas nenhum deles
chegou até o fim. Em 1913, ap6s provocagao do entdo Ministro Esmeraldino Bandeira, veio o
projeto apresentado por Galdino Siqueira, mas que também nao foi adiante e nem objeto de
consideracdo pelo parlamento. Entre os anos de 1927, 1928 e 1935 foi elaborado um projeto
de Codigo Penal pelo Desembargador Virgilio de Sa Pereira, que fora aprovado pela Camara,
mas interrompida sua apreciagdo pelo Senado em face do Golpe de Estado, ocorrido em
10.11.1937". Durante a era Vargas procura-se romper com o liberalismo instituido pela
Republica Velha, substituindo-o por formas intervencionistas de governo e de Estado. Do
outro lado do mundo, na Europa, assistia-se ao fortalecimento do fascismo e do nazismo,
regimes considerados totalitarios, que exerciam, naquele momento, grande influéncia sobre os

governos da América Latina.

Se por um lado a Constitui¢ao de 1934 ainda mantinha um cunho liberal e social,
com a formacdo do Estado Novo implantado pelo Governo Vargas, sobreveio uma
Constituicao (1937) com carater extremamente fascista e autoritario, estabelecendo a total
supremacia do Poder Executivo. A inversdo da ordem politica e da ideologia liberal provocou

novas mudangas nas arcas da educacdo, cultura, economia, desenvolvimento e,

15 Extraido da obra Manual de direito penal brasileiro — parte geral — I de Eugenio Raul Zaffaroni e Jose
Henrique Pierangeli, (2005, p. 190-191)
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conseqiientemente no campo do direito. Surge, entdo, a necessidade de um novo direito,

conforme assinala Rafael Mafei Rabelo Queiroz (2007, p.117):

Aos olhos dos juristas de Vargas, o direito da Republica Velha ndo
servia adequadamente aos propositos do novo regime, pois, construido em
grande medida sobre bases liberais, resumia as relagdes entre Estado e
cidaddos aos direitos dos ultimos em face dos primeiros; faltava-lhe,
portanto, a dimensdo dos deveres dos cidaddos em face do Estado. Era
necessario, assim, encontrar um equilibrio 6timo entre esses direitos e
deveres — justamente o que o governo tentou fazer a partir de 1937.

O referido autor ainda cita um trecho da entrevista de Gettlio Vargas ao periddico
Paris Soir, em que se fala sobre a mudanca de orientacdo em face do modelo politico-

administrativo imposto pelo Estado Novo.

“No regime atual, as relagdes entre o individuo e o Estado estdo
nitidamente definidas, num conjunto de direitos e deveres. Nem o individuo
se opode ao Estado, no velho conflito, que degenera frequentemente em
agitagdes demagdgicas, da concepgdo liberal classica, nem o Estado o reduz
a posicdo de escravo, segundo algum das formulas extremadas dos tempos
modernos. Toda originalidade do Estado brasileiro reside na sabia dosagem
de um sistema de direito ¢ deveres reciprocos” (ibidem, 2007, p.118).

Sob efeito do novo Governo, o projeto de Codigo Penal elaborado por Sa Pereira ja
podia ser descartado, motivo pelo qual o Ministro da Justi¢a Francisco Campos, encarregou
Alcantara Machado para elaborar um novo projeto, que sofreu forte influéncia do Cddigo
Rocco. A missdao foi cumprida durante o ano de 1938, mas o projeto ainda foi submetido a
uma comissdo revisora, formada por Nelson Hungria, Roberto Lyra, Narcélio de Queiroz e
Viera Braga, além da colaboragdo de Costa e Silva. O projeto definitivo somente foi
apresentado em 04 de novembro de 1940 e, no dia 07.12.1940, mediante o Decreto-Lei 2848,

tornou-se o Codigo Penal.
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E claro que o referido Codigo Penal de 1940, sendo constituido sob a égide da
Constituicdo de 1937, fruto de um periodo marcado pelo autoritarismo no Brasil, mas que
também recebia irradiacdes do momento histdrico em que vivia o continente europeu,
especialmente na Alemanha e Italia, ndo poderia deixar de ser bastante rigoroso, voltado a
severa repressdo. Pode-se constatar que através dele o paradigma punitivo da modernidade
brasileira foi consolidado, ou seja, o modelo de punicdo geral passou a ser o da pena de
prisdo. Seja qual for sua espécie, reclusdo, detengao ou prisdo simples, observa-se nos textos
legislativos, que a pena de prisdo passou a ser a san¢ao de exceléncia, o centro da gravidade

dos esquemas politico-criminais no Brasil.

Apesar de ser elaborado em periodo constitucional considerado como um retrocesso,
o Coddigo nao deixou de apresentar algumas virtudes, em especial, no aproveitamento
equilibrado das mais modernas tendéncias penais daqueles ultimos anos. Rica fonte para
interpretacdo das regras estabelecidas pelo Codigo Penal de 1940 ¢ a Exposicdo de Motivos
firmada pelo Ministro Francisco Campos, estabelecendo as vigas mestras do novo
ordenamento. Merece destaque a abertura de seu comentario sobre a parte geral (1980, p.

412):

Coincidindo com a quase totalidade das codificagdes modernas, o
projeto ndo reza em cartilhas ortodoxas, nem assume coOmMpromissos
irretratdveis ou incondicionais com qualquer das escolas ou das correntes
doutrinarias que se disputam o acerto na solu¢do dos problemas penais. Ao
invés de adotar uma politica extremada em matéria penal, inclina-se para
uma politica de transacdo ou de conciliacdo. Nele os postulados classicos
fazem causa comum com os principios da Escola Positiva.
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E por isso que Magalhdes de Noronha (2003, p.62) sustenta que o Estatuto Penal de
1940 acende uma vela para Francesco Carrara, jurista representante da Escola Cléssica,'® e

. . e . 1
outra para Enrico Ferri, representante da Escola Positivista 7,

Gilberto Giacoia (2001, p.112) destaca o carater eclético do Codigo Penal de 1940,
“por superar diferentes teorias entre as escolas penais e tendéncias daquela época, baseada
principalmente nos Codigos Suigo e Italiano (Cédigo Rocco — 1930), um direito penal com
caracteristicas fascistas, em vigor desde 1942 até os dias atuais, ainda que parcialmente

reformado”.

O magistrado José Henrique Ursulino (2003, p.43), em sua dissertagao de Mestrado,
defendida no UNIVEM, apontou aspectos importantes dos dispositivos contidos no Cddigo

Penal de 1940;

(a) respeito aos principios da legalidade e da anterioridade;

(b) retroatividade da lei posterior de efeitos mais benéficos para o
agente;

(c) previsdo mais elaborada das causas de justificacdo do crime —
legitima defesa propria e de terceiro, estado de necessidade,
estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de
direito;

(d) especificagdo bastante clara das circunstancias caracterizadoras
da inimputabilidade e da semi-imputabilidade;

(e) divisdo das penas em principais e acessorias, aquelas
compostas pelas penas de reclusdo, detengdo ¢ multa, e estas
da perda da fung@o publica, interdigdes de direitos e publicagido
da sentenca;

' Escola classica foi a denominagdo pejorativa dado pelos proprios positivistas a corrente de juristas ligados ao
pensamento filosofico de orientagdo humanitaria ou liberal em relagdo ao direito penal. O crime seria um ente
juridico (Magalhdes de Noronha — 2003, p. 30).

"7 Escola positivista se dizia socialista. O direito era resultante da vida em sociedade e sujeito a variagdes no
tempo e no espago, consoante a lei da evolugdo. O crime ndo é um ente juridico, mas sim um fato humano,
oriundo de fatores individuais, fisicos ¢ morais. Enrico Ferri € o criador da sociologia criminal (Magalhdes de
Noronha — 2003, p. 36).
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(f) regulamentagdo mais objetiva das ag¢lOes penais publica e
privada.

Mas, passado o periodo ditatorial, o retorno da democracia foi concretizado com a
edi¢ao da Carta Constitucional de 1946, ordem recheada de principios fundamentais de justica
e de politica social. As idéias que dominaram o cendrio europeu e expandiram-se para outros
paises periféricos acabaram nao mais se prevalecendo em face da derrota do nazi-facismo.
Houve consideravel avanco na esfera dos direitos e garantias individuais, pois a legislacao
pos-guerra foi caracterizada pela preocupacdo em tutelar as liberdades da pessoa humana, e

limitar o poder punitivo do Estado.

No entanto, o Cédigo Penal de 1940 continuava em vigéncia, apesar de a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecerem deficiéncias na execu¢do das penas privativas de liberdade. Em
1963, Nelson Hungria apresentou novo projeto para substituicdo do Codigo Penal de 1940,
mas, logo no ano seguinte, instalou-se rigorosa ditadura militar através do Golpe de 1964. O
Congresso Nacional foi fechado, e iniciaram-se milhares de prisdes e acusagdes por motivos
politicos, fazendo com que alguns dos membros da comissdo revisora do anteprojeto se
desligassem da missdo a que lhes fora incumbida. Somente em 1969, pelo governo militar, o
diploma legal foi sancionado, mantendo-se a previsdo de penas graves e medidas de
seguranga. Ironicamente, o Codigo Penal de 1969 foi derrogado pela Lei 6578, de 11.10.1978

sem ter, por um dia, sequer estado vigente.

Nao obstante certo avango na protecdo do individuo contra o Estado a partir da

Constituicdo de 1946, René Ariel Dotti (1998, p.70) constata que as penas privativas de
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liberdade foram mantidas por muito tempo como a espinha dorsal do sistema punitivo
brasileiro. O referido autor ainda destaca (1998, p.72):

Pode-se afirmar que tal panorama se conserva até os dias presentes'®.

Ao longe de 40 anos mantém o nosso Cddigo Penal a pena de prisdo como a

defesa avancada da sociedade. Aproximadamente 260 (duzentos e sessenta)

infracdes (sem contar as formas qualificadas ¢ de especial diminuigdo ao

penal) recebem a cominagdo de perda da liberdade, com maior numero para

a detencdo. A multa ¢ prevista cumulativamente em diversas situagdes e de
modo alternado em numero menor de vezes.

Na Lei de Contravengdes Penais existem 69 (sessenta e nove) tipos
de ilicitude; a prisdo simples ¢ cominada 50 (cinqiienta) vezes e a multa ¢
prevista autonomamente, em 19 (dezenove) casos.

A mesma situagdo ocorre na legislagdo especial e extravagante.

Nenhuma garantia mais especifica em torno dos direitos da pessoa
presa foi estabelecida e a legislacdo ndo contém sancdes adequadas a
reprimir as violagoes.

Com o fim do regime militar, o clima torna-se bastante favoravel para mais uma
reforma penal, alcangando inclusive a elaboracdo de uma Lei de Execucdo Penal. Em 1980,
foi institucionalizada a comissao de reforma da parte geral do Coddigo Penal, com a
participacdo de renomados professores e juristas, entre eles: Francisco de Assis Toledo,
Francisco Serrano Neves, Miguel Reale Junior, René Ariel Dotti, Ricardo Antunes
Andreucci, Rogério Lauria Tucci e Hélio da Fonseca. Em 1981, foram encaminhados ao
Ministro da Justica os anteprojetos que reformavam a parte geral do Codigo Penal, bem como
o da Lei de Execucdo Penal, sendo submetidos a revisao que fora concluida somente no ano
de 1982. Devidamente aprovados pelo congresso, na mesma data (11.07.1984) ambos foram
convertidos em lei — a Lei 7209 (Cddigo Penal) e a Lei 7210 (Lei de Execucao Penal) —,

entrando em vigor no dia 13.01.1985.

'8 A obra de René Ariel Dotti foi concebida originariamente como tese de Concurso para Professor Titular e com
ela obteve a catedra de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana em 1980.
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A Exposicdo de Motivos da nova parte geral do Codigo Penal, firmada pelo entao
Ministro da Justigca Ibrahim Abi-Ackel, procura dar novo sentido a pratica punitiva em nosso
pais. E de suma importincia para o presente trabalho destacar algumas diretrizes sobre as

penas:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a
sociedade tera de restringir a pena privativa da liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a a¢do criminogena
cada vez maior do carcere. Esta filosofia importa obviamente na busca de
sancdes outras para delinqiientes sem periculosidade ou crimes menos
graves. Nao se trata de combater ou condenar a pena privativa de liberdade
como resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se
encontra no amago dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se
discute é sua limitag¢do aos casos de reconhecida necessidade.

27. As criticas que em todos os paises se tem feito a pena privativa
de liberdade fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais
como o tipo de tratamento penal frequentemente inadequado e quase sempre
pernicioso, a inutilidade dos métodos até agora empregado no tratamento de
delinqiientes habituais e muiltirreincidentes, os elevados custos da
construgdo e manutencdo dos estabelecimentos penais, as conseqiiéncias
maléficas para os infratores primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos
de pequena significagdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias,
corrup¢do e perda paulatina da aptiddo para o trabalho.

28. Esse questionamento da privagdo da liberdade tem levado
penalistas de numerosos paises e a propria Organizacdo das Nagdes Unidas a
uma procura mundial de solucGes alternativas para os infratores que néo
pdem em risco a paz e a seguranga da sociedade.

29. Com o ambivalente proposito de aperfeicoar a pena de prisdo,
quando necessaria, ¢ de substitui-la, quando aconselhavel, por formas
diversas de sancdo criminal, dotadas de eficiente poder corretivo, adotou o
Projeto novo elenco de penas. Fé-lo, contudo, de maneira cautelosa, como
convém a toda experiéncia pioneira nesta area. Por esta razéo, o Projeto situa
as novas penas na faixa ora reservada ao instituto da suspensdo condicional
de pena, com significativa ampliacdo para os crimes culposos. Aprovada a
experiéncia, facil sera, no futuro, estendé-la a novas hipoteses, por via de
pequenas modificagdes no texto. Nenhum prejuizo, porém, advird da
inovacdo introduzida, ja que o instituto da suspensao condicional da penal,
tal como vem sendo aplicado com base no Cddigo Penal de 1940, é um
quase nada juridico.

[.]

40. Adota o projeto as penas restritivas de direitos, substitutivas da
pena de prisdo, consistentes em prestagdo de servicos a comunidade,
interdicdo temporaria de direitos e limitagdo de fins de semana, fixando o
texto os requisitos e critérios norteadores da substituicao.
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Os novos textos legislativos, que posteriormente vieram, passaram a sinalizar o
caminho para formagdo de um novo paradigma de puni¢do no Brasil, pelo menos no campo
teorico — especialmente em relagdo a adogao das penas alternativas. Tanto a reforma penal dos
anos 80, como a Lei de Execucdo Penal (7210/84) reforcam a tentativa de mudanca no
panorama punitivo brasileiro, com importantes referéncias aos direitos do preso, previstas em

tratados, convengdes e codigos internacionais.

Topograficamente, poderia ser dada continuidade a retrospectiva legislativa do
direito penal brasileiro positivado, pois outras importantes legislagdes, como a Lei 9714/98
(Penas Alternativas) sucederam-se, apontando para novas praticas punitivas. Porém, como
foram editadas apos a Constitui¢ao Federal de 1988, serdo examinadas noutra parte do estudo,
quando serdo descritas todas as penas do sistema punitivo brasileiro, logo apds a
constitucionalizagdo do direito penal e os principios relativos a pena, que serdo vistos a

seguir.
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PARTE II — CONSTITUCIONALISMO PENAL E AS SANCOES DO SISTEMA

PUNITIVO BRASILEIRO.

1. Constitucionalismo e direito penal: buscando limites para o poder punitivo do Estado
Moderno.

2. Os principios constitucionais relativos a pena e sua execucio.

3. As sancoes penais do atual sistema punitivo brasileiro: previsao legislativa

4. Panorama sobre a execuc¢io das penas no Brasil.

1. Constitucionalismo e direito penal: buscando limites para o poder punitivo do Estado

Moderno.

Sdo inegaveis as transformagdes decorrentes do advento da modernidade, e muito ja
foi dito sobre a mudanga de paradigma — Deus perde o seu sentido medievo ¢ o homem passa
reger seus proprios interesses e decisdes. Destarte, os individuos deixam de ser escravos da fé
e se apegam a outra crenga para solugdo de seus problemas — a razdo. Surgem os Estados
Modernos ¢ com eles uma forte caracteristica, consubstanciada na adogdo de constitui¢des
escritas, objetivando limitar o poder estatal, muitas vezes, despotico, arbitrario e injusto. Luigi

Ferrajoli (2006, p.327) anota que:

na forma¢ao dos modernos Estados constitucionais, o direito positivado foi
influenciado pelo jus-naturalismo racionalista e iluminista. O principio da
igualdade, o do valor da pessoa humana, dos direitos civis e politicos e,
ademais, quase todas as garantias penais e processuais de liberdade e de
certeza foram consagrados nas modernas Constituigoes.
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No constitucionalismo moderno podem ser destacados dois grandes acontecimentos: a
Constituicao dos Estados Unidos da América em 1787, apds a independéncia das 13 Coldnias
americanas, ¢ a da Franga em 1791, depois da Revolugao Francesa (1789), ambas marcadas
pela organizagdo do Estado e pela limitacdo do poder estatal, através da previsdo de direitos e
garantias fundamentais. Alids, aqui, mais uma vez, deve ser reconhecida a importancia que
teve o pensamento filosofico do periodo Ilustrado no combate ao Estado absolutista e,
conseqiientemente, na elaboracdo das novas constituicdes e preceitos do direito penal

moderno.

De forma clara e precisa, Rodrigo C. Rebello Pinho (2007, p.10) descreve o conteudo

normativo que deve estar presente na Lei Maior:

A Constituigdo ¢ a lei fundamental de organizagdo do Estado, ao
estruturar e delimitar os seus poderes politicos. Dispde sobre os principais
aspectos da sua estrutura. Trata das formas de Estado e de governo, do
sistema de governo, do modo de aquisi¢do, exercicio e perda do poder
politico e dos principais postulados da ordem econdmica e social.
Estabelece os limites da atuacdo do Estado, ao assegurar respeito aos
direitos individuais. O Estado, assim como seus agentes, nio possui

poderes ilimitados. (grifo nosso)

E importante deixar claro que a constitucionalizagdo do direito penal ndo se originou
de ato tinico e isolado, no tempo e no espaco, mas sim de um longo processo evolutivo
historico, politico, econdmico e social, muito proprio dos Estados Modernos. Inevitavelmente,
as constituicdes modernas passaram a apresentar principios e regras ligados ao direito penal,
condicionando o poder punitivo do Estado. Afinal, o direito penal pensado pela modernidade,
antes de servir a qualquer outro proposito, deveria, a0 menos em tese, conter as injusticas e

praticas punitivas excessivamente violentas do Antigo regime.
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Penalistas como Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2006, p.119)

assinalam que:

a relacdo do direito penal com o direito constitucional deve ser sempre muita
estreita, pois o estatuto politico da Nac¢do — que ¢ a Constituicdo Federal —
constitui a primeira manifestacdo legal da politica penal, dentro de cujo
ambito deve enquadrar-se a legislagdo penal propriamente dita, em face do
principio da supremacia constitucional.

Logo, a Constituicdo Federal, além de consistir no padrdo de validade das normas
penais, pois estas devem estar em consonancia com a Lei Maior no sentido bem kelseniano,

limita o poder punitivo do Estado.

Assim, diante do estreito elo que une esses dois ramos do direitolg, torna-se
imprescindivel, antes de qualquer critica em relacdo as penas aplicadas no Brasil, conhecer
melhor o arcabouco juridico-penal ora vigente em nosso pais, a partir de sua mais recente
Constitui¢ado — promulgada em 05 de outubro de 1988. Nem por isso, serdo ignoradas as
constituigdes que a antecederam, uma vez que todas elas, de uma forma ou de outra, sempre
dispuseram de preceitos de ordem penal, especialmente sobre os tipos de sangdes penais nao
admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo precisos limites ao poder
punitivo do Estado. A justa retrospectiva sera breve, sem a pretensdo de realizar profundo

estudo comparativo das cartas constitucionais brasileiras.

Comeca-se a partir da primeira Constituicdo, promulgada ainda na época do Império e
recheada dos ideais liberais que ardiam em toda a Europa. Pode-se verificar que na

Constituicao de 1824 ja havia dispositivo relativo ao principio da igualdade (art. 179, XIII),

1O direito constitucional e o direito penal.
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livre expressao do pensamento (art. 179, IV), e liberdade de religidao (art. 5 ¢ 179 V). Sobre
san¢ao penal, especificamente, o art. 179, inciso XX, vedava o confisco de bens, bem como a

impossibilidade da pena passar da pessoa do delinqiiente.

Em 1891, com a primeira Carta republicana, aboliam-se a pena de galés, de banimento
e a pena de morte, ressalvadas as disposi¢des militares (art. 72 §§ 20 e 21 da CF/1891). Em
1934, as penas de carater perpétuo ¢ que nao foram admitidas (art.113, 29 da CF/1934). Em
1937, sob um governo autoritario, houve um retrocesso em relagdo a pena de morte, mas,
mesmo assim, garantiu-se o principio da ndo retroatividade da lei penal (art. 122, 12 da
CF/1937). Em 1946, apesar de ser considerada uma Constitui¢do democratica, estipulou-se
que a lei poderia dispor sobre o seqiiestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fun¢ao publica, ou de emprego em entidade
autarquica (art. 141 § 31 da CF/1946). As constituigdes de 1967 e 1969 também mantiveram
disposi¢des semelhantes (arts. 150, § 11 e 153, § 11) sobre as penas, apesar de serem

. ge, 2
elaboradas durante o regime militar™.

Feito justica aos ordenamentos constitucionais do passado, merece agora registro a
Carta Magna de 1988, pois foi ela que deu maior destaque aos direitos fundamentais®’,
marcando, pela primeira vez, de modo expresso, o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica brasileira (art. 1°, inciso III, da CF/1988). Este
principio, por sua vez, constitui o sustentaculo juridico, a estrutura de todos os demais direitos

fundamentais perseguidos pelo Estado, independentemente do status do individuo. E uma

2% Retrospectiva das constitui¢des a respeito das penas ndo admitidas em nosso direito foi retirada do quadro
comparativo da obra Teoria Constitucional Moderno-Contemporanea ¢ a Positivagdo dos Direitos Humanos nas
constitui¢des brasileiras. Pilau, Newton César. Passo Fundo: UPF, 2003.

1 Vide o art. 5° da CF/1988.
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espécie de fio condutor dos direitos fundamentais, devendo nortear toda e qualquer

. ~ e 4. D22 . . .
interpretacdo juridica™. Eis o preceito descrito:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania

IT — a cidadania

IIT — a dignidade da pessoa humana (grifo nosso)

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

V — o pluralismo politico

O professor Oscar Vilhena Vieira (2006, p.63) observa que “a expressdo nio volta
mais a aparecer no texto como direito subjetivo expressamente reconhecido”. Prossegue ainda

dizendo:

Talvez essa tenha sido uma posigdo sabia de nosso constituinte,
pois a dignidade é multidimensional, estando associada a um grande
conjunto de condi¢des ligadas a existéncia humana, a comegar pela propria
vida, passando pela integridade fisica e psiquica, integridade moral,
liberdade, condi¢des materiais de bem-estar etc. Nesse sentido a realizacao
da dignidade humana estd vinculada & realizagdo de outros direitos
fundamentais — estes, sim, expressamente consagrados pela Constituigdo de
1988.

E muito dificil estabelecer uma defini¢io precisa sobre o principio da dignidade da
pessoa humana. Mesmo ciente de tdo dura missdo, Ingo Wolfgang Sarlet ousou em propor
uma conceituagdo sobre o que vem a ser dignidade da pessoa humana. Diz o autor (2006,

p-60):

2 Expressdo fio condutor foi extraida da introdugio da obra: o direito 4 vida digna, sob a coordenagdo de
Carmem Lucia Antunes Rocha.
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[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como lhe venham garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos.

Realmente, a dignidade da pessoa humana compreende a conjugacdo de varios
direitos fundamentais. De certa forma, unifica todos os direitos e garantias previstas na
constitui¢do, legitimando os direitos fundamentais. Assim, dada a sua relevancia
constitucional, o principio que visa garantir condi¢des basicas para um viver humano digno
impde ao Estado o dever de viabilizar e concretizar os direitos fundamentais do cidaddo. E
preciso sempre recordar que o Estado existe em funcdo das pessoas; e ndo estas em funcao

daquele.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, cuja incidéncia ndo se limita as
questdes penais, a Lei Maior prevé uma série de outros dispositivos pertinentes a matéria

penal, delineando o sistema punitivo brasileiro, com regras e principios norteadores para

melhor elaboragao, aplicacdo e execucao das sangdes penais.

Os incisos XLVI e XLVII do artigo 5° da CF/88 permitem visualizar quais sdo as

penas admitidas e as ndo admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro:

XLVI — a lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:
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a) — privagdo ou restri¢ao de liberdade;
b) — perda de bens;

¢) — multa;

d) — prestacdo social alternativa;

) — suspensdo ou interdigao de direitos;

XLVII — ndo havera penas:

a) — de morte, salvo em caso de guerra declarada nos termos do art.
84, XIX;

b) — de carater perpétuo;
c¢) — de trabalhos forgados;
d) — de banimento;

e) — cruéis.

Os dois dispositivos constitucionais evidenciam claramente limites ao poder do Estado
na escolha de suas praticas punitivas. Serd visto mais adiante que as penas previstas na
legislagdo ordindria brasileira, mais precisamente aquelas estabelecidas no Codigo Penal de
1940, mesmo confeccionadas em periodo pouco democratico de nossa historia® , foram, em
grande maioria, recepcionadas pela ordem constitucional ora vigente. Note-se que o inciso
XLVII, do referido artigo, além de vedar expressamente a pena de morte**, determina que as
novas formas de puni¢do ndo sejam de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento
ou de crueldade. Tais preceitos, aliados aos principios que se vera a seguir, demonstram o
firme propdsito de estreitar o poder e o livre-arbitrio do legislador no momento da criagao de

outras sang¢des penais.

2 Foi no periodo denominado por Estado Novo da era Vargas, sob a vigéncia da Constituigio Polaca.
* Veda a pena de morte, ressalvada a exce¢io em caso de guerra.
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2. Os principios constitucionais relativos a pena e sua execucao.

Para Guilherme de Souza Nucci (2005, p.25), “principio, no sentido juridico, significa
uma ordenagdo que se irradia e imanta o sistema normativo, proporcionando o alicerce para
interpretacdo, integragdo, conhecimento e eficiente aplicacdo do direito positivo”. Assim, 0s
principios juridicos servem para facilitar o estudo e a analise de certos fundamentos estanques
do direito, balizando ndo sé o procedimento do legislador, mas também do magistrado, do
promotor de justica ¢ de todos operadores do direito™. Sdo eles que acabam limitando e

inspirando os intérpretes da lei e da propria doutrina.

Por sua vez, os principios penais constitucionais, além do contetido acima descrito por
Nucci, constituem limitagdes ao poder punitivo do Estado. Sdo principios garantidores,
caracteristicos do Estado Liberal, relacionados as garantias humanas fundamentais e as regras

entre o sujeito e o Estado no ambito penal.

Sem a pretensdo de esgotar todos os preceitos constitucionais, permitem-se destacar
apenas os principios relativos a pena com maior relevancia para o direito penal patrio. Sao
eles: da legalidade, da personalidade, da individualizagdo, da humanidade, da

proporcionalidade e da culpabilidade.

2.1 - Principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, CF/88 — art. 1° do CP)

Nullum crimen, nulla poena sine praevia legem (ndo ha crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem prévia cominagao legal) - esta expressdo foi cunhada por Paul Anselm

3 Extraido da obra Introdugdo ao Estudo do Direito Penal por Sirvinskas (2003, p.90).
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Von Fuerbach no inicio do século XIX. O principio da legalidade constitui verdadeira
garantia para o individuo, uma vez que limita com clareza o poder punitivo do Estado. Para
Sergio Salomao Shecaira (2002, p.70) e boa parte da doutrina contemporanea, o principio da
legalidade engloba os seguintes principios: o da reserva legal, o da anterioridade e o da

taxatividade.

O principio da reserva legal deve ser entendido como exigéncia de lei para definir
condutas criminosas ou impor sangdes penais. Somente as leis — escritas ¢ abstratas — é que
podem prescrever crimes e cominar sangdes. E de Cesare bonesena, o Marqués de Beccaria,
em sua obra “Dos delitos e das penas” (2003, p.23 — grifo nosso) importante ligdo a esse

respeito e ainda bastante valida para os dias atuais:

[...] é que s as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de
fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social. Ora, o magistrado,
que também faz parte da sociedade, ndo pode, com justica, infligir a outro
membro dessa sociedade uma pena que nao seja estatuida pela lei; e, no
momento em que o juiz ¢ mais severo do que a lei, ele € injusto, pois
acrescenta um castigo novo ao que ja estd determinado. Segue-se que
nenhum magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a
pena pronunciada contra o crime de um cidadao.

O principio da anterioridade (art. 5°, XL, da CF/88 — art. 2, do CP) também ¢
conhecido por irretroatividade da lei penal. Este principio, que integra as garantias do
principio da legalidade, assegura que o cidaddo ndo pode vir a ser punido por sua conduta
mediante uma lei posterior que venha a considerad-la como crime, bem como nao pode ter
agravada sua pena por uma previsao futura. Por outro lado, tanto o dispositivo constitucional

quanto o pardgrafo Unico do art. 2° do Coédigo Penal fazem ressalva que a norma posterior
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podera retroagir para beneficiar o agente, ou seja, a lei mais benéfica pode voltar no tempo se

for para favorecer o réu.

O principio da taxatividade também ¢ denominado por principio da determinag¢ao ou
determinagdo taxativa, constituindo uma garantia ao cidaddo na medida em que ele precisa
saber exatamente o crime e a respectiva pena que lhe ¢ imputada para poder melhor se
defender®®. Logo, as normas penais devem ser claras e objetivas, devendo ser evitadas
formulagdes vagas e imprecisas. Do contrario, nada adiantaria a anterioridade da lei se ela ndo
fosse certa e precisa, pois o cidaddo novamente estaria exposto ao arbitrio judicidrio tao
subserviente no Estado Absoluto. Alias, esta ¢ uma preocupacdo que o legislador penal
sempre deve ter, quando da elaboracdo de normas incriminadoras e das respectivas sanc¢des
penais, evitando a edi¢cdo de normas penais abertas e que possam dar azo ao subjetivismo
judicial. E preciso ter muita cautela, pois, quanto mais imprecisio houver na descri¢io penal,

menor serd a limitagdo do poder estatal de punir e, conseqiientemente, menor sera ainda a

garantia do cidadao.

2.2 — Principio da personalidade (art. 5°, XLV, da CF/88).

Também conhecido por principio da pessoalidade ou responsabilidade pessoal,
mereceu lugar de destaque no texto constitucional, asseverando que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de
bens serem, nos termos da lei, estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite

do valor do patrimdnio transferido. Embora exista polémica quanto a referida extensdo, nao se

26 Extraido da obra Introdugdo ao Estudo do Direito Penal por Sirvinskas (2003, p.109).
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vislumbra qualquer incongruéncia na segunda parte da norma. A propdsito, Sergio Salomao

Shecaira (2003, p. 81) anota que:

A reparagdo do dano ndo se confunde com o pagamento da pena pecunidria,
pois aquela ndo esta contida no rol das sangdes penais, nao sendo entdo uma
pena, mas sim efeito da condenacdo (art. 91, I, do CP). [..] Tais
conseqiiéncias da condenag@o, uma vez impostas e ndo possuindo a natureza
de sangdo penal, transmite-se, alids, como reza o mandamento
constitucional, aos sucessores do condenado até o limite do patrimonio
transferido. [...] O legislador constituinte ndo abriu exceg¢des ao principio da
personalidade, mas sim ressalvou as hipdteses dos efeitos da condenacdo
que, por nao possuirem natureza de pena criminal, e por visarem a finalidade
diversas (reparagdo a vitima e apreensdo de objetos ilicitos) das finalidades
atribuidas as penas, podem atingir o patrimonio transferido aos herdeiros do
condenado.

Em sintese, a pena deve ser aplicada tdo somente aquele que praticou o delito, ndo
podendo ser responsabilizados pelo crime os membros da familia do agente delituoso ou
qualquer outro parente como acontecia costumeiramente em tempos remotos. Repisa-se que o
principio da personalidade encontra-se no ordenamento constitucional brasileiro desde sua

primeira Carta em 1824.

2.3 — Principio da individualizagdo (art. 5°, XLVI, da CF/88)

Segundo Luiz Luisi (2003, p. 52), por individualizagdo da pena, deve-se entender o
processo para — segundo a limpida e notoria frase de Nelson Hungria — “retribuir o mal
concreto do crime, com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso”.
Este principio visa a aplicagdo da pena na exata medida da personalidade do criminoso, pois
se viu, anteriormente, que o magistrado ndo pode aplicar a lei (sang@o) a seu bel-prazer, sendo
necessario estar balizado por pardmetros legais previamente definidos - espécie e quantidade

da pena.
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O professor gatcho ainda esclarece que o processo de individualizagdo se desenvolve
em trés momentos complementares: o legislativo, o judicial e o executério ou administrativo.

Vejam-se:

Na primeira etapa através da lei — que fixa pra cada tipo penal uma ou
mais penas proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da
ofensa. [...] Também prevé as espécies de pena e muitas vezes as prevé de
forma alternativa, ¢ mesmo, em outras ocasides dispde da sua aplicacao
cumulada. Em outros textos normativos viabiliza as substituicdes da pena
geralmente as mais graves por espécies mais atenuadas. [...]

O segundo momento ¢ o da individualizacdo judiciaria. Tendo
presente as nuancas da espécie concreta e uma variedade de fatores que sdo
especificamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas é
aplicavel, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o
maximo e o minimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar o
modo de sua execucao.

[.]

Aplicada a san¢do penal pela individualizagdo judiciaria, a mesma vai
ser efetivamente concretizada com sua execucdo. [...] Esta fase da
individualizagdo da pena tem sido chamada individualiza¢do executoria.

Assim sendo, individualizar, quer dizer especializar, particularizar, caracterizar,
distinguir. E exatamente o que deve ser feito para o sentenciado quando da aplicagdo e
execucdo de sua pena, tornando-o unico. Nesse sentido sdo os argumentos de Guilherme de

Souza Nucci (2005, p. 31):

A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e
adequada sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes
sobre o sentenciado, tornando-o unico e distinto dos demais infratores, ainda
que co-autores ou mesmo co-réus. Sua finalidade e importancia ¢ a fuga da
padronizacdo da pena, da “mecanizada” ou “computadorizada” aplicacdo da
sancdo penal, que prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-
se em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena pré-
estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem duvida,
injusto.
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E por isso que o principio da determinagio a que se refere nio pode aqui ser levado ao
extremo, sendo imprescindivel a presenca do magistrado para que, em atividade discricionaria
vinculada,”” possa estabelecer e fazer cumprir mais adequadamente a pena a ser imposta ao
réu. Nao se pode perder de vista que a aplicacdo da pena incide diretamente no homem, nao

ao contrario, abstrata e destinada a algo sem vida.

Logo, além dos parametros minimo ¢ maximo da quantidade da pena prevista para
determinada infragdo, o julgador deve observar o que dispde o art. 59 do Codigo Penal®®, que
apesar de conter elementos subjetivos e imprecisos, ndo constituem violagao aos principios do
Estado Democratico de Direito, pois suas consideragdes precisam ser suficientemente
fundamentadas conforme determina a Lei Maior (art. 93, IX, da CF/88). Infelizmente, ndo
pratica, esta devida fundamentagdo muitas vezes ndo ocorre, uma vez que nem todos os

magistrados tém suficiente capacidade de fundamentacao.

2.3 — Principio da Humanidade

J& se mencionou que a Constituicdo Federal de 1988 deu maior relevo ao principio da
prote¢do da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da CF/88). A tutela da pessoa humana ¢é
prioridade do Estado Democratico de Direito, portanto, nem mesmo o condenado perde sua
condi¢do de dignidade, devendo ser preservados todos seus direitos fundamentais que nao

atingidos pela condenacao.

*" A expressio em atividade discricionaria vinculada é no sentido dado por Luiz Luisi - os principios
constitucionais penais, 2003.

B Art. 59, do CP - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime: I — as penas
aplicaveis, dentro dos limites previstos; II — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade e IV — a substitui¢do da pena privativa de
liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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Aludindo aos magistérios de Hans Heinrich Jescheck e do argentino Zaffaroni, Luiz
Luisi (2003, p.46) argumenta que o principio da humanidade ¢ o postulado reitor do
cumprimento da pena privativa de liberdade e consiste no reconhecimento do condenado

COmo pessoa humana.

Além das vedagoes contidas no inciso XLVII, do artigo 5° da CF/88, existem outros
dispositivos constitucionais que revelam a importancia desse principio para o ordenamento
juridico nacional. O inciso XLIX, do mesmo artigo, por exemplo, assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e a moral. O inciso L, por sua vez, dirige-se as presidiarias,
assegurando-lhes condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo

de amamentagao.

E importante anotar que o referido principio merece aten¢io tanto na fase de
elaboracdo legislativa das sang¢des penais, uma vez que elas ndo podem apresentar aquelas
caracteristicas de crueldade, como também durante a fase de execugdo, por haver a
necessidade de serem preservadas as condigdes de dignidade e respeito ao condenado. Aliés,
aqui ¢ o momento que o postulado deve ser mais exigido, devendo, por certo, estar conectado

com o principio da individualiza¢do da pena.

A individualiza¢do da pena encontra vinculo com o principio da
humanidade, especialmente no que concerne a individualizagcdo executéria
da sangdo penal, pois ndo é segredo que as condigdes carcerarias no Brasil,
sdo, em grande parte, deixadas ao abandono, gerando estabelecimentos
infectos e lotados, sem qualquer salubridade, o que, na pratica, ndo deixa de
se configurar em auténtica crueldade. Cabe, pois, ao juiz da execucdo penal
zelar para que o cumprimento da pena se faca de modo humanizado,
podando os excessos causados pelas indevidas medidas tomadas por
ocupantes de cargos no Poder Executivo, encarregado de construir e
administrar presidios.

Enquanto forem indispensaveis as penas privativas de liberdade, o
que € realidade inconteste atualmente, deve-se buscar, ao menos, garantir
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condigoes dignas de sobrevivéncia no carcere, ndo significando isso a
mantenga, ao condenado, de um padrao de vida superior ao cidaddo honesto
que esta fora do presidio, mas, em verdade, que possa deter seu status de
pessoa humana, o que ndo ocorrera se o principio da humanidade ficar
apenas na letra fria do papel da lei e da propria Constitui¢ao (Souza Nucci,
2005, p. 45 — grifo nosso)

2.4 — Principio da proporcionalidade

Embora se tenha noticia da proporcionalidade em tempos passados (Lei Talido), este
postulado teve ampliado seu destaque e os contornos atuais somente apds o movimento
ocorrido no Século das Luzes. Este principio, também denominado por principio da
razoabilidade ou da proibicao de excesso, ndo consta de dispositivo constitucional expresso,
sendo extraido do sistema de preceitos contidos na Lei Maior, o que ndo diminui sua

importancia para o direito e, especificamente, para o direito penal.

Semelhantemente ao principio da individualizag¢do, o principio da proporcionalidade
deve ser observado em trés momentos distintos: no momento legislativo de cominagdo da
sancdo penal, oportunidade em que o legislador deve considerar a conduta que esta
tipificando, € cominar uma pena proporcional a gravidade do delito; no momento judicial de
aplicacdo da pena em concreto, pois o juiz deve considerar a conduta efetivamente praticada
pelo agente e aplicar uma pena proporcional a gravidade objetiva do ato praticado; e, por
ultimo, no momento da execucdo da pena, relacionando-se com a determinagdo da duracao da

pena.

No entanto, estabelecer a proporcionalidade entre a pena e o delito ndo constitui tarefa
facil ou simplesmente matematica. O mestre italiano, Cesare Bonesana (2003, p.48/49), na

sua classica obra ja advertia:



67

Entre as penas e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a
impressdo mais eficaz e mais duravel e, a0 mesmo tempo, menos cruel no
corpo do culpado.

[.]

Em primeiro lugar, ¢ muito dificil estabelecer uma justa proporgdo entre os
delitos e as penas; porque, embora uma crueldade industriosa tenha
multiplicado as espécies de tormentos, nenhum suplicio pode ultrapassar o
ultimo grau da for¢a humana, limitada pela sensibilidade e a organizagdo do
corpo do homem. Além desses limites, se surgirem crimes mais hediondos,
onde se encontrardo penas bastante cruéis?

Com acerto, sintetizou Luiz Flavio Gomes (2004, p.119), no sentido de que toda

intervenc¢ao penal somente se justifica quando adequada ao fim a que se propoe. Necessaria (a

menos onerosa possivel), proporcional e equilibrada, na medida ou pena a ser aplicada,

impondo-se um juizo de ponderacdao entre a restrigdo a liberdade e o fim perseguido pela

punicao.

2.5 — Principio da culpabilidade

Cesare Bonesana, expoente do periodo lustrado, ja fazia o alerta de que o dano

causado pelo crime e nao a vontade do sujeito € que deveria ter maior significagao:

“Erram”, escreveu o Marques italiano, - “os que acreditam que a verdadeira
medida do delito deve ser a intengdo de quem o comete”. E sustenta:
“algumas vezes os homens com a melhor intengdo fazem um grande mal a
sociedade; ¢ algumas vezes com mais torpe vontade lhe fazem o maior
bem”. E ainda: “a verdade do delito esta no dano, causado a sociedade”.

Nao obstante sua relevancia para o direito penal, o referido postulado também nao se

encontra de forma expressa na Constituicdo Federal. Ele acaba refletindo diretamente na
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fixacdo da pena, pois o sujeito somente pode responder pelo delito se praticado com dolo ou
culpa. E o que diz o brocardo latino nullum crimen sine culpa, ou seja, ndo ha crime sem
culpa. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (2004, p.119) assevera que o principio da
culpabilidade significa que “n3o ha pena sem culpabilidade e que estd proibida a

responsabilidade penal de quem nao podia agir de modo diverso”.

Por fim, resume César Roberto Bitencourt (2006, p.20): o principio da culpabilidade
implica ao menos trés conseqiliéncias: “a) — ndo ha responsabilidade objetiva pelo simples
resultado; b) — a responsabilidade ¢é pelo fato e ndo pelo autor; ¢) — a culpabilidade ¢ a medida

da pena”.

E importante afirmar que todos os principios aqui analisados, por se referirem aos
direitos fundamentais democraticos ¢ individuais, tém eficacia plena e aplicagdo imediata.
José Afonso da Silva (1998, p.101) esclarece que as referidas normas constitucionais incidem
diretamente sobre os interesses a que o constituinte quis dar expressdo normativa ¢ possuem
aplicabilidade imediata, porque dotadas sdo de todos 0s meios ¢ elementos necessarios a sua

executoriedade.

A seguir, o trabalho revela-se acentuadamente dogmatico, pois serdo descritas as
penas positivadas na legislagao penal ora vigente. O Codigo Penal de 1940, com a reforma de
1984, ¢ as alteragdes resultantes da Lei 9714/98, que ampliou a aplicacdo das penas restritivas

de direitos.
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3. As sanc¢des penais do atual sistema punitivo brasileiro: previsao legislativa.

Nos capitulos anteriores, pdde-se constatar a relacdo entre o direito constitucional e o
direito penal. Nao ha duvida quanto a importancia da CF/88, como ordem juridica suprema,
na definicdo dos parametros do direito penal patrio. Ela estabeleceu ndo s6 os varios
principios, como também outras modalidades punitivas (art. 5°, XLVI). E importante
destacar que o dispositivo constitucional que se refere aos tipos de san¢do ndo se exaure,
tendo efeito meramente exemplificativo. Nada obsta o surgimento de novas modalidades
punitivas, porém ¢ preciso que seja observado o preceito previsto no art. 5°, inciso XLVII, da

CF/88.

O Cddigo Penal brasileiro, sem detrimento das leis penais extravagantes, contém a
principal norma infraconstitucional responsavel pela tarefa de prescrever os tipos penais,
definir sancdes e estabelecer outras regras para sua correta aplicagdo. Por isso, serd objeto

primeiro de exame o art. 32 do CP:

Art. 32 — As penas sdo:

I — privativa de liberdade;
II — restritivas de direitos;

III — multa.

3.1 - A pena privativa de liberdade: espécies e regras de aplicagdo positivadas na legislacao.

Esta é a pena que se conhece como pena de prisdo. Na primeira parte do trabalho, fez-

se uma retrospectiva critica sobre o seu surgimento, como se tornou o paradigma punitivo da

modernidade. Objetivamente, a pena de prisdo restringe ou impede a liberdade do individuo
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condenado, fazendo com que ele permanega em um estabelecimento prisional por um
determinado tempo imposto por sentenca judicial. E a modalidade punitiva, até bem pouco
tempo atrds, mais utilizada pelo legislador brasileiro e sempre vem expressa no preceito

secundario da norma.

O Cddigo Penal prevé a existéncia de duas espécies da pena privativa de liberdade:
reclusdo e detencdo. Mencione-se ainda uma terceira modalidade de pena privativa de
liberdade, conhecida por prisdo simples, prevista apenas na Lei de contravengdes penais
(artigo 5°, do Decreto-Lei 3688, de 3 de outubro de 1941)29. Aparentemente, do ponto de vista
material, ndo ha diferenca alguma entre elas, pois todas consistem no aprisionamento. No
entanto, extraem-se da propria legislagdo conseqii€éncias praticas que acabam interferindo no
rigor prisional a que estara sujeito o condenado. Sao as diferencas quanto aos regimes iniciais
de cumprimento da pena e ao potencial ofensivo do crime, ao cabimento em relagdo as
medidas de seguranga, as hipoteses referentes a perda do patrio-poder, tutela ou curatela,

arbitramento de fianca ¢ outras.

3.1.1. Os regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade.

O artigo 33 do Codigo Penal estabelece que somente as penas de reclusdo poderdo ser
cumpridas em regime fechado, semi-aberto ou aberto, enquanto que as de detengdo devem ser
cumpridas em regime semi-aberto ou aberto, excetuando-se hipdtese em que seja necessaria a
transferéncia para o regime fechado. Isso porque pode ocorrer alguma situagdo em que o
agente pratica um delito apenado com deten¢do e, no entanto, suas condi¢cdes pessoais e

circunstancias ndo autorizam sua permanéncia em regime mais brando.

¥ Guilherme Souza Nucci, além das penas de reclusio e detencgdo, elenca a prisio simples destinada as
contravengdes penais.
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No paragrafo primeiro do artigo 33, o legislador define os regimes de cumprimento da

pena:

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdao da pena em estabelecimento de segurancga
maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar.

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

No segundo paragrafo, dispde sobre o sistema progressivo da execucdo da pena

privativa de liberdade, e impde pardmetros ao juiz para fixagdo da pena:

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (o0ito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado.

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio , cumpri-la em regime semi-

aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

No regime fechado, o condenado deve ser submetido a exame criminologico™, cujo
objetivo ¢ auxiliar na individualizagdo da execucdo da pena. Fica sujeito ao trabalho durante o

dia, em comum e dentro do estabelecimento prisional, de acordo com suas aptiddes e

3% Segundo Helio Tornaghi, o exame criminoldgico consiste na perquiri¢do dos precedentes pessoais e familiares
do condenado, sob os aspectos fisico, psiquico, moral e ambiental, para obteng@o de informagdes reveladoras de
sua personalidade — Institui¢des de Processo Penal, 2 Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p.63.
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ocupagdes anteriores. Durante a noite deve ficar isolado. O trabalho externo somente ¢

permitido em servigos ou obras publicas (artigo 34 ¢ §§ do CP).

No regime semi-aberto, o condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o dia
em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. Permite-se o trabalho externo, bem
como a freqii€ncia a cursos supletivos profissionalizantes de instru¢do, segundo grau ou

superior (art. 35 ¢ §§ do CP).

O regime aberto, o mais brando entre os previstos na lei, baseia-se na autodisciplina e
senso de responsabilidade do condenado. Fora de estabelecimento prisional, e sem qualquer
vigilancia, o condenado deve trabalhar e freqlientar curso ou exercer outra atividade
autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. Se vier a
praticar um crime doloso, descumprir os fins da execugdo da pena, ou ndo pagar a multa

cumulativamente aplicada, ele sera transferido de regime (artigo 36 e §§ do CP).

Sobre a progressao de regime, estabelece a Lei de Execugao Penal, no seu artigo 112

. 1
caput, o seguln‘[e3 :

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

Por conseguinte, para a dita progressdo sdo necessarios dois requisitos, um objetivo

(1/6 da pena) e o outro subjetivo (mérito do condenado). Recentemente, foi criado pela Lei n°

31 A lei 11464/07, alterou o art. 2 da Lei 8072/90, permitindo expressamente a progressio de regime no caso de
crime hediondo — cumprindo o requisito objetivo 2/5 para réus primarios e 3/5 para réus reincidentes.
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10792, de 1° de dezembro de 2003, o regime disciplinar diferenciado, denominado RDD. No
entanto, ele ndo constitui propriamente um regime de cumprimento de pena, tratando-se de
mero mecanismo disciplinar, que impde ao condenado maior rigor dentro do estabelecimento
prisional fechado (isolamento maior e restricdes ao contato com o mundo exterior — art. 52 e

incisos da Lei 7210, de 11 de julho de 1984).

Sobre a pena privativa de liberdade existem ainda alguns institutos que servem para
reduzir o tempo de prisdo imposto ao condenado, ou até impedir que a execugdo da pena se
inicie propriamente. Na verdade, sdo beneficios concedidos aos condenados mediante o
cumprimento de requisitos ou condigdes que podem permitir o abatimento da pena pelo
trabalho (detragdo/remicdo)’, a suspensdo de sua execugdo (sursis)” e sua propria liberdade
antes do término da pena (livcamento condicional)®*. Em sintese, também podem ser

considerados como alternativas penais™.

A Lei penal — de forma expressa - em harmonia com os preceitos constitucionais,
assegura ao preso a manutengdo de todos os seus direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral (art. 38, do
CP). Também se estabeleceu um prazo maximo de cumprimento da pena de prisdo para os
crimes, que nao pode ser superior a 30 (trinta) anos, ainda que a condenagdo ultrapasse o
periodo (art. 75, do CP). No caso de contravengdo penal, esse limite passa a ser 05 (cinco)

anos (art. 10 da LCP).

32 Detragdo — art. 42 do CP e remigio - artigo 126 da Lei 7210/84 (Execugdo Penal).

33 Sursis — artigo 77 do Codigo Penal

3 Livramento condicional — art. 83 do C6digo Penal.

3 Alternativas penais no sentido lato, como medidas para amenizar ou evitar o tempo de prisdo.
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Por sua vez, a Lei de Execucao Penal também impde limites ao poder punitivo do
Estado, conferindo direitos aos presos, os quais devem ser observados durante toda execugao
da pena de prisao, com base no principio da dignidade humana. Sao eles: o direito a
alimentagdo, ao vestudrio, ao trabalho e a recreacdo, além de assisténcia material, juridica,

educacional, social, religiosa, a saude e outros>’.

Além do ordenamento juridico nacional, inteiramente voltado & preservacdo dos
direitos fundamentais, o Brasil ainda ¢ signatirio de tratados, pactos e convengodes
internacionais, como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como

“Pacto de San Jose da Costa Rica’’”.

3.2. As penas restritivas de direitos previstas no Codigo Penal, com as alteragdes

determinadas pela Lei 9714/98.

Pode-se dizer que as penas restritivas de direitos justificam-se pela faléncia do sistema
punitivo baseado na privagdo da liberdade. E o que se verifica nos inflamados discursos
oficiais. Desde a Reforma da Parte Geral do Cddigo Penal (1984), o legislador optou pela
adocdo das penas restritivas de direitos, acompanhando a procura mundial por solugdes
alternativas para a punicdo privativa de liberdade®®. Com a edigdo da Lei 9714, em 25 de
novembro de 1998, houve consideravel ampliacdo no rol das penas alternativas, bem como
nos limites de sua aplicacdo, modificando-se alguns dispositivos penais até entdo ja

existentes. Permitiu-se, com a nova lei, a substitui¢do da pena privativa de liberdade por

36 Art. 41, da Lei de Execugio Penal (7210/84)

37 O Sistema Interamericano de protegio de direitos humanos por Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan (2000, p.
30)

¥ Vide item 27 e 40 da exposi¢io de motivos da nova parte geral do codigo penal.
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restritiva de direitos em certos delitos, desde que a pena nado fosse superior a 04 (quatro) anos,

e nem os crimes praticados com violéncia ou ameaga a pessoa.

As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substitutivas em relagdo a pena de
.~ 39 - . . A .
prisdo””, ndo podendo ser aplicadas cumulativamente, salvo previsdo legal em sentido
£ A ~ 7 . . .
contrario®. O seu tempo de duragio ¢ o mesmo tempo estabelecido para pena privativa de

liberdade*'.

Prescreve o atual artigo 43, do Codigo Penal:

Art. 43 — As penas restritivas de direitos sao:

I — prestagdo pecuniaria;
II — perda de bens e valores;
III — (vetado)*

IV — prestagdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas;

V — interdi¢do temporaria de direitos;

VI — limitacao de fim de semana.

A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento, em dinheiro, a vitima, a seus
dependentes, a entidade publica ou privada, com destinagdo social, de importancia fixada pelo
juiz, ndo inferior a 1 (um) saldrio minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios

minimos. O conceito vem expresso no § 1° do art. 45 do Codigo Penal. O valor pago deve ser

* Art. 44, do CP.

%0 Codigo de Defesa do Consumidor (art. 78, CDC) e o Cédigo de Transito Brasileiro (art.292, do CTB).
*! Art. 55, do CP.

2.0 dispositivo vetado no inciso III fazia alusio a pena domiciliar.
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deduzido daquele imposto em virtude de eventual condenacdo no juizo civel. O paragrafo

seguinte permite a prestacdo alternativa inominada, caso haja aceitacdo do beneficiario, nao
. ., . . 4 o

obstante haver entendimento doutrinario diverso®. Geralmente, a entrega de cesta basica tem

por base a forma inominada de prestacao.

A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4, ressalvada a
legislagdo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional. Seu valor terd como teto — o
que for maior — o montante do prejuizo causado, ou do provento obtido pelo agente ou por
terceiro, em conseqiiéncia da pratica do crime. E o que contém o § 3° do art. 45 do Codigo
Penal. Esse tipo de pena tem causado polémica na doutrina, especialmente quanto a extensao
dos seus efeitos aos herdeiros (principio da personalidade). No entanto, é preciso fazer uma
prévia distingdo entre a pena propriamente dita (perda de bens) e o confisco, como efeito da

condenagdo (art. 91, II, do CP).

A perda de bens aqui ndo recai sobre os instrumentos ou produtos do crime, mas sim
sobre o patrimonio do condenado (bens e valores) de origem licita; diferentemente do que
ocorre quando a perda se da por efeito da condenacdo. Segundo Sergio Salomdo Shecaira
(2002, p. 220), o comando constitucional previsto no postulado da personalidade, nao
comporta qualquer exce¢ao, referindo-se a reparacdo do dano (91, I do CP) e a perda de bens

(91, 11, do CP), ndo como penas, mas sim como mero efeito da condenagao.

De qualquer modo, recai sobre ela a pecha de ser uma pena de confisco, ha muito
proscrita do direito nos paises democraticos. César Roberto Bitencourt (2006, p.124) é quem

critica de modo mais veemente essa forma de puni¢do, acentuando que a expressao “perda de

# Luis Flavio Gomes entende que aceitagio somente ¢ necessaria quando se trata de obrigagdo de fazer, pois
tratando-se de cesta basica o consenso seria dispensavel .
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bens” foi mero disfarce, utilizado pelo legislador para possibilitar a aplicacdo do confisco

como pcena.

A prestacao de servico a comunidade ou entidades publicas ¢ a mais conhecida e
utilizada pena alternativa, podendo ser considerada como pena restritiva de liberdade ou
restritiva de direitos. Ela consiste na atribuicdo de tarefas, gratuitamente executadas, pelo
condenado, podendo se dar em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais. E o que estabelece o
disposto nos §§ 1° e 2° do art. 46 do Cddigo Penal. Por ela, transforma-se a pena privativa de
liberdade na propor¢do de uma hora-tarefa por dia de condenagdo. As tarefas atribuidas ao
sentenciado, por forca dessa puni¢do, devem observar a sua aptiddo, evitando que se

transforme em medida humilhante ou cruel.

A interdicdo temporaria de direitos estd prevista no art. 47 do Cddigo Penal e
consiste na proibi¢do do exercicio de cargo, fun¢do ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo; na proibi¢do do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam de
habilita¢ao especial, de licenga ou autorizagao do poder publico; suspensdo de autorizacdo ou

de habilitag¢do para dirigir veiculo e proibicao de freqiientar determinados lugares.
Por ultimo, a limitacdo de fim de semana, contida no artigo 48 do Codigo Penal,
consistindo na obrigacdo de permanecer, aos sabados e domingos, por 05 (cinco) horas

diarias, em casa de albergado, ou outro estabelecimento adequado.

3.3. A pena de multa
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A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na
sentencga e calculada como dias-multa. Serd, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360
(trezentos e sessenta) dias-multa*. O valor de cada dia-multa sera fixado pelo juiz, ndo
podendo ser inferior a um trigésimo do maior saldrio minimo mensal, vigente ao tempo do

. . , -« 4
fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario.*

Estabelece ainda a lei penal que, na fixacdo da multa, o magistrado deve levar em
consideracdo, preponderantemente, a condi¢do econdmica do réu, podendo ser aumentada até

o seu triplo (art.60 e § 1° do CP).

Hoje nao ¢ mais possivel a conversdo da pena de multa em dias de prisdo no caso de
ndo haver o seu pagamento®®. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a multa passa a
ser considerada divida de valor, sendo aplicaveis as normas da legislagdo relativa a divida
ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da

s o~ 4
prescrigao 7.

Em regra, o valor pago como pena de multa deve ser destinado ao FUNPEN (Fundo

. e, . 4 . . , .
Penitenciario Nacional)*®, mas nada impede que os Estados criem seus proprios fundos e
destinem, a seu critério, os valores recolhidos como pagamento da pena de multa, como

ocorre no Estado de Sdo Paulo (Lei Estadual 9171/91 — FUNPESP).

3.4. Medidas de seguranga: espécies ¢ a adogdo do sistema vicariante.

* Art. 49 do Codigo Penal.

8 1°do art. 49 do Codigo Penal.

% A Lei 9268/96 revogou a hipétese legal que permitia tal conversio.

7 Art. 51 do CP.

* Funpen — Fundo Nacional Penitenciério criado pela Lei Complementar n 79, de 7.1.94
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Pode-se dizer que a medida de seguranca — em sentido lato — seja uma sang¢ao penal,
tal como assinala Magalhaes de Noronha (2003, p.313). Mas essa acep¢ao nao ¢ pacifica, pois
o projeto de reforma penal de 1984 procurou afastar qualquer carater de puni¢do para a
medida de seguranga, abolindo, inclusive, o sistema duplo-binario, que possibilitava a medida
de seguranga para o imputavel, instituindo o sistema vicariante apenas para os loucos. Na

Exposi¢do de Motivos da Lei 7209/84, 1€-se:

87. Extingue o Projeto a medida de seguranga para o imputavel e institui o
sistema vicariante para os fronteiricos. Nao se retomam, com tal método,
solucdes classicas. Avanga-se, pelo contrario, no sentido da autenticidade do
sistema. A medida de seguranga, de carater meramente preventivo e
assistencial, ficara reservada aos inimputaveis. Isso, em resumo, significa:
culpabilidade — pena; periculosidade — medida de seguranga. Ao réu
perigoso e culpavel ndo ha razio para aplicar o que tem sido, na pratica, uma
fracdo de pena eufemisticamente denominada medida de seguranca.

88. Para alcancar esse objetivo, sem prejuizo da repressdo aos crimes mais
graves, o Projeto reformulou os institutos do crime continuado e do
livramento condicional, na forma de esclarecimentos anteriores.

89. Duas espécies de medida de seguranca consagram o Projeto: a detentiva
¢ a restritiva. A detentiva consiste na interna¢do em hospital de custodia e
tratamento psiquiatrico, fixando-se o prazo minimo de internagdo entre
I(um) e 3 (trés) anos. Esse prazo tornar-se-a4 indeterminado, perdurando a
medida enquanto ndo for verificada a cessagdo da periculosidade por pericia
médica. A pericia deve efetuar-se ao término do prazo minimo prescrito €
repetir-se anualmente.

90. O Projeto consagra significativa inovagao ao prever medida de seguranga
restritiva, consistente na sujeicdo do agente a tratamento ambulatorial,
cumprindo-lhe comparecer ao hospital nos dias que lhe forem determinados
pelo médico, a fim de ser submetido a modalidade terapéutico prescrita.

Ainda sobre a natureza juridica da medida de seguranca, Zaffaroni e Pierangeli (2005,

p.731) preferem afirmar que ela “ndo ¢ propriamente penal, por ndo possuirem um conteudo
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punitivo, mas o sdo formalmente penais, e, em razao disso, sao elas impostas e controladas

., . 4
pelos juizes penais”. Segundo os autores* :

Nao se pode considerar penal um tratamento médico € nem mesmo a
custddia psiquiatrica. Sua natureza nada tem a ver com a pena, que desta
diferencia por seus objetivos e meios. Mas as leis penais impdem um
controle formalmente penal, e limitam as possibilidades de liberdade da
pessoa, impondo o seu cumprimento, nas condi¢des previamente fixadas que
elas estabelecem, e cuja execugdo deve ser submetida aos juizos penais.

A forma penal desta coer¢do compromete grandemente a liberdade
das pessoas a ela submetidas. Preocupa, sobremaneira, a circunstincia de
nio terem as medidas um limite fixado na lei e ser a sua duragido
indeterminada, podendo o arbitrio dos peritos ¢ dos juizes decidir acerca da
liberdade de pessoas que, doentes mentais ou estigmatizadas como tais,
sofrem privagdes de direitos, ainda maiores do que aquelas que sdo
submetidas as penas.

As medidas de seguranca em vigor estdo previstas nos incisos I e II do artigo 96, do
Codigo Penal. Se, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, o
individuo, era, ao tempo da a¢do ou omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato, ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, estaria ele — em regra —
sujeito @ medida de seguranga detentiva (art. 97, do CP). No entanto, se o crime imputado for
punivel com deten¢do, o juiz podera submeté-lo, desde logo, a tratamento ambulatorial

(segunda parte, do art. 97 do CP).

Descrita todas as modalidades punitivas atualmente em vigor na legislagdo penal
brasileira, convém fazer o diagnostico de como elas sdo executadas, incluindo-se as medidas
de seguranca, que ndo sdo consideradas propriamente como penas, mas antes uma forma de

tratamento médico.

4 Ibidem
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4. Panorama sobre a execugao das penas no Brasil.

Diante dos preceitos asseguradores da dignidade humana, contidos na Constitui¢ao
Federal, no Cédigo Penal, ou na Lei de Execugdo Penal, ninguém duvidaria de que, no Brasil,
teoricamente, o condenado cumpre a pena privativa de liberdade sem perder a consideracao e
o respeito que o Estado e a comunidade devem ter para com todo e qualquer ser humano.
Poder-se-ia, no entanto, pensar o contrario. Sabe-se, com toda certeza, das inimeras falhas no
cumprimento das penas. Logo, é preciso reconhecer também que existe um grande
distanciamento entre o que propde o ordenamento juridico-penal e as reais circunstancias em

que s3o cumpridas as medidas punitivas, especialmente em relagdo a pena de prisdo.

Certamente, o problema do aprisionamento ndo ¢ de hoje; nem apenas esta restrito ao
Brasil. A crise da pena de prisdo ¢ permanente. Os reformadores modernos, ao tempo em que
procuravam repelir totalmente as penas corporais, ja sinalizavam sérias restricdes ao novo
modelo punitivo do Estado. Michel Foucault (1997, p.29) revela que a prisdo ja quando

planejada como sang¢do, estava sujeita as seguintes criticas:

1. A prisdo impede o poder judiciario de controlar e de verificar a aplicagdo
das penas. A lei ndo penetra nas prisdes, dizia Decazes, em 1818.

2. A prisdo, misturando os condenados, ao mesmo tempo diferentes e
isolados entre si, constitui uma comunidade homogénea de criminosos que
tornam-se solidarios no enclausuramento e que permanecerdo no exterior. A
prisdo fabrica um verdadeiro exercito de inimigos interiores.

3. Dando um abrigo, comida, roupas e, freqiientemente trabalho aos
condenados, a prisdo lhes assegura um destino por vezes preferivel ao dos
operarios de uma maneira geral. Pode ndo somente ndo ter efeito de
dissuasdo, como também atrair a delinqiiéncia.

4. Os habitos e a infimia que marcam as pessoas que saem da prisdo fazem
com que sejam definitivamente fadadas a criminalidade.
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O circulo carcerario (reincidéncia) fora denunciado desde 1815. Hoje, at¢ mesmo o
senso comum tem conhecimento de que a prisao fabrica a delinqiiéncia. Confirmou-se boa
parte das previsdes negativas quanto a sua instituicdo, especialmente o abuso de poder da
administracdo, a corrup¢do, o medo, a incapacidade dos guardas, o trabalho penal sem

qualquer carater educativo (Foucault, 2005, p.221-222).

Em profundo estudo sobre a faléncia da pena de prisdo, Cezar Roberto Bitencourt
(2004, p.154-155) aponta os argumentos que indicam a ineficdcia da pena privativa de

liberdade, resumindo-as em duas premissas:

1 - Considera-se que o ambiente carcerario, em razio de sua antitese com a
comunidade livre, converte-se em meio artificial, antinatural, que nao
permite realizar nenhum trabalho reabilitador sobre o recluso. Nao se pode
ignorar a dificuldade de fazer sociais aos que, de forma simplista, chamamos
de anti-sociais, se se os dissocia da comunidade livre € a0 mesmo tempo se
0s associa a outros anti-sociais. Nesse sentido manifesta-se Antonio Garcia
Pablos y Molina, afirmando que “a pena ndo ressocializa, mas estigmatiza,
que ndo limpa, mas macula, como tantas vezes se tem lembrado aos
‘espiacionistas’; que ¢ mais dificil ressocializar a uma pessoa que sofreu uma
pena do que outra que ndo teve esse amarga experiéncia; que a sociedade
ndo pergunta por que uma pessoa esteve em um estabelecimento
penitenciario, mas tdo somente se la esteve ou nao”.

2 — Sob outro ponto de vista, menos radical, porém igualmente importante,
insiste-se que na maior parte das prisdes do mundo as condigdes materiais e
humanas tornam inalcangavel o objetivo reabilitador. Ndo se trata de uma
objecdo que origina na natureza ou na esséncia da prisdo, mas que se
fundamenta no exame das condi¢des reais em que se desenvolve a execugdo
da pena privativa de liberdade.

Também sobre a prisdo, Evandro Lins e Silva (1998, p.35) afirma que:

A prisdo ¢ de fato uma monstruosa opgdo. O cativeiro das cadeias
perpetua-se ante a insensibilidade da maioria, como uma forma ancestral de
castigo. Para recuperar, para ressocializar, como sonharam nossos
antepassados? Positivamente jamais se viu alguém sair de um carcere melhor
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do que quando entrou. E o estigma da prisdo? Quem da trabalho ao
individuo que cumpriu pena por crime considerado grave? Os egressos do
carcere estdo sujeitos a uma outra terrivel condenacdo; o desemprego. Pior
que tudo, sdo atirados a uma obrigatoria marginalizagdo. Legalmente, dentro
dos padrdes convencionais ndo podem viver ou sobreviver. A sociedade que
os enclausurou, sob o pretexto hipocrita de reinseri-los depois em seu seio,
repudia-os, repele-os, rejeita-os. Deixa, ai, sim, de haver alternativa, o ex-
condenado s6 tem uma solu¢do: incorporar-se ao crime organizado.

Passados mais de 200 anos, muito pouca coisa mudou, € os problemas ainda
persistem, especialmente a superlotagdo e o tratamento desumano nas prisdes. No Brasil, ja se
viu que as preocupagdes com a pena de prisdo, e a conseqiiente busca por alternativas a
privagdo da liberdade, constaram na Exposi¢ao de Motivos contida na Reforma da Parte Geral

do Codigo Penal, °° ha mais de 20 anos.

Em verdade, as inovagoes trazidas pela Reforma Penal (1984), bem como pela Lei de
Execucao Penal, ndo foram suficientes para mudar a trajetoria da pena de prisdo. No Brasil, a
populagdo carceraria ao invés de diminuir, tem aumentado em descompasso com niimero de
vagas ofertadas pelo sistema prisional. Adeildo Nunes (2005, p.169), em “Realidade das
prisdes brasileiras”, destacou que a populagdo carceraria nacional dobrou entre os anos de

1995 e 2003. E ainda acrescenta:

No meio da década de 90, havia cerca de 148 mil reclusos; em dezembro de
2003, ja eram 308 mil. O déficit de vagas teve um aumento de 60,7%, maior
que a lotacdo do estadio do Maracana e ¢ quase igual a sua populagdo
carceraria.

Constata-se, na espécie, que o Brasil possui a segunda maior populagio
carceraria da América, com 187,7 presos para cada 100 mil habitantes,
enquanto os Estados Unidos tém 740, para cada 100 mil habitantes.

% Ttens 26 ¢ 27 da Exposi¢io de Motivos da Lei 7209/84.
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Julita Lemgruber, citada por Adeildo Nunes (2005, p.170) afirma que “a falta de vagas
¢ a principal causa para superlotagdo que caracteriza os presidios brasileiros. A lotacao
impede que haja socializacdo e atendimento correto da populagdo carceraria, o que acaba
criando tensdo ¢ violéncia”. Casos como o da Casa de Deten¢do ocorrido em outubro de 2002,
como o massacre de 111 detentos e, mais recentemente (2007), o encarceramento de uma
jovem, menor de idade, no Estado do Para, numa cela juntamente com homens, reforcam as

estatisticas do caos no sistema prisional brasileiro.

As penas restritivas de direitos, por sua vez, constituem a nova regra. Porém, além de
ndo terem o efeito esperado em relagdo ao carcere, revelam deficiéncias na fiscalizacdo de sua
execucdo, padecendo dos mesmos vicios daqueles verificados no cumprimento de outros
institutos alternativos pré-existentes ao seu advento, como acompanhamento do individuo no
regime aberto, no sursis € no livramento condicional. O ceticismo de César Roberto
Bitencourt (2006, p.69) em relagdo a tal modalidade punitiva, infelizmente, aos poucos vem

se justificando:

“[...] vemos com grande ceticismo o futuro de tais sangdes, pela falta de
vontade politica quanto a infra-estrutura necessaria para permitir a sua
adequada operacionalizagdo, o que, alids, ndo constitui nenhuma novidade
no direito brasileiro. Lembramos, com certa tristeza, o exemplo malsucedido
da Reforma Penal de 1984, que dotou o sistema penal brasileiro de
alternativas tais que, segundo se acreditava, dificilmente algum apenado com
até dois anos de prisdo iria para penitenciaria, pois além do sursis, criaram-
se as penas restritivas de direitos e revitalizou-se a pena de multa, com a
adocao do sistema dias-multa. O resultado final, como era de prever, deu no
que deu: Nenhum Estado da Federacao se dispds a construir as denominadas
“casas de albergados, de pequeno custo em termos de arquitetura
penitenciaria; os convénios com as entidades filantropicas, assistenciais e
congéneres, com rarissimas excegdes, ndo foram celebrados e o sistema
penitenciario nacional ndo recebeu a dotagdo orgcamentaria necessaria e
adequada para tornar possivel a aplicagdo e execucdo das entdo inovadoras
alternativas a pena privativa de liberdade, consagradas pela Reforma Penal
de 1984”.
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Outras modalidades de penas alternativas quase nem chegam a ser aplicadas, como a
perda de bens e valores e limitacdo do fim de semana. Dentre as 05 (cinco) modalidades
previstas no art. 43, ndo ha duvidas de que a mais utilizada é a prestacdo de servigco a
comunidade e, bem por isso, precisa ser aprimorada, com rigoroso acompanhamento de seu

cumprimento, para que ndo seja desde logo desacreditada.

A pena de multa, ironicamente, figura como san¢do em quase todos os delitos contra o
patrimonio. Na realidade, as penas de multa sdo alcangadas pela prescri¢do. Na maioria das
vezes, 0 juiz de direito, considerando que o réu ndo tem qualquer poder econdmico, vé-se
obrigado pela lei e pelo dogmatismo exacerbado, a aplicar a pena ainda que no seu minimo

legal, sabendo que ndo serd cumprida.

No que tange a execu¢do da medida de seguranga, independentemente de sua natureza
juridica — se pena ou se medida curativa —, também se tem revelado sua ineficacia. O discurso
proclamado na Exposicio de Motivos da Reforma Penal (1984) veio totalmente
desacompanhado dos recursos financeiros ¢ das medidas administrativas necessarias para seu
efetivo cumprimento, ndo se tendo noticias da constru¢do de qualquer “unidade penal” com
tais caracteristicas de tratamento (hospital de custdodia e tratamento). Aquelas até entdo
existentes, conhecidas pejorativamente como manicomio judiciario, deveriam ceder lugar, ou
ser transformadas em unidades hospitalares para tratamento, sendo inclusive estimulado o uso

da nova nomenclatura como sendo politicamente a mais correta.

Este breve diagndstico da situacdo relativa a execugdo das penas no Brasil ndo tem a
intengdo de se deter nas mazelas e injustigas ocorridas nas prisdes brasileiras. Isso a midia

nacional tem mostrado diariamente e, infelizmente, ja faz parte do cotidiano da sociedade
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brasileira, que parece nao ficar mais tdo perplexa com tais acontecimentos. Precisamente, no
que diz respeito a pena privativa de liberdade, sabe-se que ndo serd a construgdo de mais
penitencidrias que ird solucionar os problemas do carcere. No entanto, por certo, ndo pode e
nem deve o Estado furtar-se de assumir a tal responsabilidade administrativa, pois o déficit de
vagas nos estabelecimentos penais ¢ bastante elevado, impossibilitando o cumprimento das
garantias minimas de dignidade aqueles que violaram as regras de convivéncia social e estao

com seu direito de liberdade restringido.

Finalmente, traz-se a lume alguns dados referentes ao nimero de presos e de
estabelecimentos penais no Brasil. Em trabalho de pds-doutoramento perante a Universidade
de Coimbra, Gilberto Giacoia (2001, p.12) fez o relato sobre a existéncia de 126.152 presos e
297 unidades prisionais por volta do ano de 1993. Na ocasido, ainda acentuou-se que a
capacidade prisional era de 51.638 vagas e, portanto, havia um déficit de 74.533 vagas. Mais
recentemente, o Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN apresentou dados
consolidados até o més de dezembro de 2007, dando conta da existéncia de 422.590 presos,
1094 estabelecimentos penais e¢ apenas 2249.515 vagas no sistema penitencidrio. Num
cotejamento, os dados revelam que apesar do aumento dos estabelecimentos penais, ainda
persiste elevado déficit de vagas nos presidios (173.075). A situagdo poderia estar ainda pior
se a Policia cumprisse os mandados de prisdo expedidos em virtude de sentenga penal

condenatoria transitada em julgado.

Este relatorio do DEPEN, divulgado em junho de 2008, no que diz respeito aos
estabelecimentos penais, apenas registra a quantidade deles, sem fazer qualquer considerag¢ao
quanto as suas reais condi¢des de uso. Os numeros oficiais sdo: 334 (Penitenciarias), 181

(presidios), 452 (cadeias publicas), 48 (casas de albergado), 36 (coldnias penais), 31
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(hospitais de custddia e tratamento), 10 (centro de observagdo) e 02 (penitenciarias federais).
Lamentavelmente, sabe-se que estes numeros sao insuficientes para atual demanda prisional e
que a maioria das unidades existentes nao estdo em condigdes de garantir — minimamente — a

dignidade de quem quer que seja.
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PARTE III — OS DISCURSOS PENAIS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E SEUS PARADOXOS: CRITICA A DOGMATICA PENAL BRASILEIRA.

1. O direito como controle social no estado democratico de direito e os novos discursos
penais.

2. O Minimalismo e o Garantismo Penal: breve abordagem historica e os seus principais
fundamentos.

3. Os paradoxos do direito penal brasileiro frente aos discursos penais e as penas
alternativas.

4. Critica a dogmatica penal brasileira: mudanca de postura para concretizacio de um

direito penal minimo.

1. O direito como controle social no estado democratico de direito e os novos discursos

penais.

Giuseppe Lumia (2003, p.29-32) afirma que nao pode haver direito onde ndo haja
sociedade, mas alerta que a reciproca pode nao ser verdadeira. Isso porque podem existir
sociedades sem qualquer estruturagdo interna ou que ainda ndo conseguiram estabelecer uma
ordem juridica. O direito surge como controle social, quando os grupos sociais estruturados
institucionalizam reagdes aos comportamentos desviantes’'. Portanto, a ordem social
pressupde um minimo de estabilidade, de normalidade, de previsibilidade, e o direito, por sua

vez, nao € o primeiro e nem o Unico encarregado de solucionar os problemas que afligem a

3! Comportamentos desviantes como aqueles que atentam contra os interesses socialmente reconhecidos como
Uteis ou necessarios.
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humanidade. E importante reconhecer a existéncia de outros mecanismos de controle social

que nao o direito.

O direito deve sempre exercer um papel secundario, puramente confirmador das outras
instancias de controle, especialmente o direito penal, que incide da forma mais severa na
liberdade do individuo — com a aplicag¢do da san¢@o penal. Nesse sentido, assinala Francisco

Munhoz Conde (2005, p.23):

“Dentro do controle social, a norma penal, o sistema politico-penal, ocupa
um lugar secundario, puramente confirmador e assegurador de outras
instancias muito mais sutis e eficazes. A norma penal ndo cria, efetivamente,
novos valores nem constitui um sistema autébnomo de motivacdo de
comportamento humano em sociedade. E imagindvel um direito penal
completamente desconectado das demais instancias de controle social. Um
direito penal que funcionasse assim seria absolutamente insuportavel e a
mais clara expressdo de uma sociedade de escravos. A norma penal, o
sistema politico-penal, o direito penal como um todo, s6 tem sentido se
considerado como continuagdo de um conjunto de instituigdes publicas e
privadas (familia, escola, formagdo profissional etc.), cuja tarefa consiste
igualmente em socializar e educar para convivéncia entre os individuos
através da aprendizagem de determinadas pautas de comportamentos.”[...] o
direito penal constitui um plus em intensidade e gravidade das sangdes e no
grau de formalizagdo que sua imposi¢do e execugao exigem.

Para Lumia, o direito ndo ¢ apenas um conjunto de normas refor¢adas pela ameaca do
uso da forca para fazer valer o cumprimento das regras, mas também o “rejunto das normas”
que regulam o uso dessa mesma forga. Assim, o direito ¢ usado como for¢a e, a0 mesmo
tempo, esta sua forca deve estar condicionada a uma regulamentacdo juridica. Na primeira
hipodtese, tem-se a funcdo repressiva do direito, como mera técnica de controle social e, na
segunda, a fun¢do garantista do direito, determinando o modo e os casos em que o uso da

forca deve ser permitido.
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E por isso que o referido autor (2003, p.33) afirma que a funcao repressiva e garantista
do direito constituem as duas faces da mesma moeda, pois ao assegurar uma esfera de
liberdade para o individuo, permite a repressao aqueles individuos que interfiram naquela

referida liberdade:

Se, por um lado, o sistema juridico constitui um meio eficaz para
garantir a liberdade individual e favorecer o atingimento de altas metas de
justica e de bem-estar social, representa, por outro lado, um poderoso
instrumento para o controle do individuo, instrumento do qual, os detentores
das alavancas do poder podem facilmente abusar para oprimir aquelas
mesmas liberdades e para reforcar as proprias posigcdes de superioridade
econdmica e social.

Para Hoffe, citado por Bittar (2005, p.527), a existéncia de um poder estatal ¢
necessaria para realizacdo da justica, de forma que o Estado somente esta autorizado a agir na
medida da troca de liberdades por distributividade. Ele considera que: “...crer numa justica
sem poder de execug¢do seria fantasia, e ao contrario representar um poder de estado sem
Jjustica seria o cinismo da pura violéncia.” Em funcdo disso, a interven¢do do Estado,
imprescindivel para a defesa da ordem social, deve ser limitada, condicionada a garantia dos

direitos individuais fundamentais da pessoa humana.

De modo expresso, a Constituigdo Federal de 1988 consagrou a Republica Federativa
do Brasil como um Estado Democrdtico de Direito’>. A primeira vista, parece haver
redundancia no uso dessa expressdo Democrdatico de Direito, mas s parece, pois a jungdo das
palavras tem sentido e extensdo propria. E preciso compreender o alcance em que o termo

esta sendo empregado.

52 Art. 1 da CF/88
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O Estado Democratico de Direito tem como conteudo os principios do Estado Social
(democratico) e do Estado Liberal (direito). Santiago Mir Puig ao comentar dispositivo

semelhante, previsto na Constituicdo espanhola, afirma que (1994, p.31):

[...] através da formula “Estado Democratico de Direito”, a Constitui¢ao
empregou uma terminologia consagrada que aponta a uma concepgao
sintética de Estado, ou seja, o produto da unido dos principios do Estado
Liberal e do Estado Social. [...] como toda sintese, a imagem resultante do
Estado supde uma superagdo de seus componentes basicos isoladamente
considerados, o que permite inferir uma terceira caracteristica da formula
constitucional: a democracia.

O Estado de Direito, também conhecido como Estado Liberal de Direito, tem como
fundamento, entre outros, a busca de garantias formais ao individuo pelo Estado. Sua matriz,
de concepcao liberal, serviu de apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em
cidadaos livres. Por sua vez, o Estado Social (democratico) tem por objetivo consolidar os
bens materiais dos cidaddos, procurando reduzir as desigualdades sociais. Assim, no Estado
Democrdtico de Direito, o individualismo cléssico do Estado Liberal aos poucos vai cedendo

a afirmagdo dos direitos sociais e a realizacao de objetivos de justi¢a social.

Para José¢ Afonso da Silva (1992, p.108) a referida unido cria um novo conceito, que
leva em conta as caracteristicas de ambos (liberal/social), “mas os supera na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformacgdo do status quo”. Sao principios

comuns ao Estado Democrdtico de Direito™:

a) — principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro
lugar, que o Estado Democratico de Direito se funda na legitimidade de
uma Constituicdo rigida, emanada da vontade popular, que dotada de
supremacia, vincule todos os poderes e os atos deles provenientes, com as

%3 José Afonso da Silva, in Curso de Direito Constitucional, 1992. p. 110/111.
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garantias de atuagdo livre de regras da jurisdicdo constitucional; (grifo
nosso)

b) — principio democratico, que, nos termos da Constituicdo, ha de
constituir uma democracia representativa e participativa, pluralista, ¢ que
seja a garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais;

c) — sistema de direitos fundamentais, que compreende os
individuais, coletivos, sociais e culturais;

d) — principio da justica social [...]
e) — principio da igualdade;

f) — principio da divisdo de poderes;
g) — principio da legalidade;

f) — principio da seguranca juridica.

Alberto Silva Franco, citado por Schecaira e Correa Junior (2002, p.52), por sua vez

pondera:

O Estado Social e Democratico de Direito ¢ a aquela concepgao
sintética que reune, em relagdo dialética, a idéia de Estado de Direito, isto €,
de um Estado regido pelo Direito que provém da vontade geral expressa pelo
povo e de um Estado social que interfere, direta e imediatamente, no jogo
social; ¢ a fusdo entre o Estado-guardido do cidadado e Estado intevencionista
das relagdes sociais, a que se acresce a idéia da democracia, isto é, do Estado
que exclui a prepoténcia e ¢, por sua formagdo e por seu conteudo
organizacional, democraticamente legitimado. O Direito Penal, como
controle social formal, num Estado que apresenta tais caracteristicas
definitoérias, ndo pode, portanto, ser desenfreado, arbitrario, sem limites. E
evidente que este controle deve estar submetido, no plano formal, ao
principio da legalidade, isto €, a subordinagdo a leis gerais ¢ abstratas que
disciplinem as formas de seu exercicio, ¢ deve servir, no plano material, a
garantia dos direitos fundamentais do cidadao.

A manutencdo do sistema de direitos fundamentais (aqui compreendidos, ndo s6 os
individuais, mas também os coletivos, os sociais e culturais) evidencia que as Constituigdes
modernas por um lado renovam as garantias individuais; e, por outro, introduzem normas para

tutelar o interesse geral, como aquelas pertinentes ao trabalho, a saude, a educagdo, ao meio
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ambiente, ao consumidor etc. Tais circunstancias reforcam e justificam — mais uma vez — o

uso da expressao Estado Democratico de Direito.

Essa reciprocidade (Estado de Direito como democratico ¢ o Estado Democratico
como de direito) acabou provocando mudangas estruturais no direito penal moderno
concebido, exigindo-se dele uma ampliagdo do seu campo de atuacdo. Em nosso tempo, tem
prevalecido o pensamento de que ele ndo deve mais restringir-se a simples protecdo individual

dos abusos estatais, mas também a tutela de bens juridicos sociais e coletivos.

Por isso, tem-se dito que o direito penal democratico deve criminalizar condutas de
forma mais igualitaria e coerente com os objetivos sociais claros, como os lesivos ao meio
ambiente, ao consumo etc. E, nesse sentido, tem caminhado a legislagdo infraconstitucional
brasileira, criminalizando muitas condutas lesivas a bens juridicos coletivos e transindividuais

que, em outros tempos e circunstancias, ndo despertariam qualquer interesse penal.

Definidas as caracteristicas do Estado brasileiro, com muito mais propriedade, pode-se
delinear o perfil do direito penal a ser aplicado no pais. Nao se tem aqui a pretensdo de
realizar um profundo exame dos modernos movimentos de politica criminal, motivo pelo qual
se destacardo, no proximo capitulo, apenas duas correntes de pensamento muito bem
definidas pela doutrina e que atendem, pelo menos em tese, as expectativas de um Estado que
se diz ou quer ser Democrdtico de Direito: o Minimalismo de Alessandro Baratta e o
Garantismo de Luigi Ferrajoli, como teorias balizadoras da aplicacdo de um direito penal

baseado na minima intervengao.
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2. O Minimalismo e o Garantismo Penal: breve abordagem histoérica e fundamentos tedricos

para minima intervengao penal.

Tanto um quanto o outro pensamento tem raizes no periodo Ilustrado e com o passar
do tempo foram aperfeigoando-se. Desde Beccaria, com sua idéia utilitarista, os discursos
penais sdo de lutas contra violéncia punitiva do Estado e a afirmacdo dos direitos e garantias
humanas. Primeiramente, serda visto o Minimalismo, capitaneado pelo professor italiano
Alessandro Baratta e, em seguida, o estudo destacara os fundamentos do Garantismo penal
defendido por Luigi Ferrajoli. Ambos estdo assentados em bases diametralmente opostas, o
primeiro sustenta-se na deslegitimac¢dao do sistema penal, ¢ o segundo, em sentido inverso,

procura legitimar a aplicagdo do direito penal.

Pode-se dizer que o Minimalismo nasce bifurcado entre modelos tedricos e reformas
préticas. Juntamente com o Abolicionismo™*, 0 Minimalismo penal passou a ocupar destaque
no cenario do controle social a partir da década de 70 do século XX. Com a obra de
Alessandro Baratta intitulada “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a
sociologia do direito penal”, é que esta corrente de pensamento amplia seus horizontes. O
contexto em que emerge ¢ o da deslegitimacdo dos sistemas penais, portanto, em um amplo
espectro de desconstrugdes teodricas e praticas. No Brasil, o Minimalismo comeca a ser
evidenciado a partir da década de 80, mais precisamente com a reforma penal (Lei 7209) e
penitenciaria (Lei 7210), ambas de 1984. Posteriormente, foi refor¢ado com a implantacao
dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9099/95) e o incremento de novas penas alternativas

(Lei 9714/98).

%0 Abolicionismo penal tem como argumento a extingio de todo sistema penal e tudo que é associado a ele.
Esta teoria defende que o sistema pena em si ndo € uma solug@o, mas um problema devido a suas precariedades e
sua ineficiéncia, pois esta somente funciona em relag@o as classes menos favorecidas, além de deixar impunes
aqueles que realmente mereciam ser punidos.
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Samyra Haydee Dal Farra Naspolini Sanches (2002, p.16) colaciona algumas

conclusdes e pressupostos do Minimalismo de Alessandro Baratta, revelando suas bases de

sustentacao:

a) Com relagdo a pena, e especialmente a cumprida com privagdo de
liberdade, a Criminologia critica revela que esta consiste em uma “violéncia
institucionalizada”.

b) A tutela do dos bens juridicos enunciada pela lei penal e
perseguida pelos o6rgdos do sistema penal ndo ¢ uma tutela dos interesses
comuns de toda a sociedade, mas somente da tutela de interesses de grupos e
classes minoritarias e privilegiadas pela posi¢do elevada que ocupam dentro
da escala vertical da sociedade. Isso porque o sistema penal se revela como
reprodutor das relagdes de poder e propriedade existentes no sistema social
global, ao mesmo tempo produzindo ¢ legitimando ideologicamente estas
relagdes.

¢) O sistema penal funciona de uma forma altamente seletiva, sendo
que sua seletividade manifesta-se num primeiro momento através da escolha
pelo legislador dos bens a serem tutelados pela lei penal (criminalizagdo
primaria) e, num segundo momento, na selegdo pela policia com base em
esteriotipos dos individuos que serdo levados a julgamento pela instancia
judiciaria, a qual pro sua vez exerce a mesma selecdo (criminalizagdo
secundaria).

d) O sistema penal gera muito mais conflitos do que aqueles que
pretende resolver. Na verdade o sistema punitivo ndo resolve os conflitos
existentes na sociedade, ele os reprime. Dessa forma, muitas vezes os
conflitos alcangam uma dimensdo mais grave do que se fossem resolvidos
pelos envolvidos na situa¢do, no momento em que ele surge. Por outro lado,
o custo social da intervengdo penal produz novos conflitos, muitas vezes
piores dos quais se reprimiu. Um exemplo disso ¢ o contidgio e a
generalizagdo das etiquetas que acompanham toda a familia do condenado.

e) O sistema penal, pelo modo como esta estruturado e pela forma
como funciona, é absolutamente incapaz de realizar as fun¢des declaradas
em seu discurso oficial, principalmente pela ideologia da defesa social™.

> A ideologia da defesa social surgiu com a Escola liberal classica assumindo o papel de legitimadora da
existéncia de um sistema juridico-penal. Com a passagem do Estado liberal para o Estado intervencionista, a
Escola positiva passou a fornecer o aporte tedrico para a justificagdo do sistema penal utilizando-se da mesma
ideologia, porém adaptando-a as suas premissas. Dentre outros principios que norteiam a ideologia da defesa
social, o mais importante deles é o de o direito penal ser um direito igual por exceléncia. Este principio é
composto por trés afirmacdes: a) os tipos penais servem para tutelar os bens juridicos, os quais toda a sociedade
possui interesse comum em preservar; b) a lei penal ¢ igual para todos e aplica-se a todos os infratores de suas
normas sem nenhuma distin¢do; c¢) o grau da repressdo penal é equivalente ao dano causado ao bem juridico,
quanto maior o dano e quanto maior a importancia do bem, maior a sangao.
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Segundo o penalista e professor Paulo Queiroz (2005, p.101), a perspectiva

minimalista radical:

reconhece o sistema penal como um subsistema de reprodugdo seletiva de
desigualdades materiais, crimondgeno e incapaz de realizar suas fungdes
declaradas, mas considera impossivel a supressdo desse sistema sem que se
desencandeiem, previamente, mudangas sociais estruturais, razao por que a
preservagao tatica do direito penal é necessaria enquanto nao se operam tais
mudangas. Mas isso ndo impede que se amplie, nalguns casos, a intervengao
penal (neo-criminalizagdo), desde que seja absolutamente necessaria a
prote¢ao de interesses sociais fundamentais (saude publica, meio ambiente,
etc.)

Para seu desiderato, o pensamento minimalista defende a ado¢do de medidas como a
descriminaliza¢do, despenalizacdo e diversificacdo, cujos conceitos podem ser sintetizados

nas ligdes do professor Raul Cervini (1995, p.75):

Descriminalizagdo — E sinénimo de retirar formalmente ou de fato do 4mbito
do Direito Penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas.
Em seu informe sobre o tema, o Comité do Conselho da Europa diz que ‘se
entende por descriminalizagdo os processos pelos quais a competéncia do
sistema penal para aplicar sangdes como uma reacao diante de certas formas
de conduta ¢ anulada a respeito dessa conduta especifica’.

Descriminalizacdo formal, de jure, ou em sentido estrito, que em alguns
casos sinaliza o desejo de outorgar um total reconhecimento legal e social ao
comportamento descriminalizado, como por exemplo, no caso da relagdo
homossexual entre adultos, do aborto consentido e do adultério. Outras vezes
esse tipo de descriminalizagdo responde a uma ‘apreciagdo que difere do
papel do Estado em determinadas areas’, ou a uma valoragdo diferente dos
Direitos Humanos que levam o Estado a abster-se de intervir, deixando em
muitos casos a resolugdo desse fato em si mesmo indesejavel as pessoas
interessadas (autocomposicao).

Descriminalizacdo substitutiva, casos nos quais as penas sao substituidas por
sancdes de outra natureza, como por exemplo, a transformacgdo de delitos de
pouca importancia em infragdes administrativas ou fiscais punidas com
multas de carater disciplinar. Observamos que tanto na descriminalizagdo
stricto sensu como na que chamamos de substitutiva, a conduta deixa de
constituir um ilicito penal, mas na primeira variavel a solugao ¢ mais radical
porque significa a elimina¢do de toda ilicitude, enquanto que na ultima
hipotese (a substitui¢do), embora o comportamento perca a antijuridicidade
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penal, ndo fica legalizado nem deixa de ser qualificado como antijuridico e
indesejavel.

Descriminalizagdo de fato, (...) existe quando o sistema penal deixa de
funcionar sem que formalmente tenha perdido competéncia para tal, quer
dizer, do ponto de vista técnico-juridico, nesses casos, permanece ileso o
carater de ilicito penal, eliminando-se somente a aplicacdo efetiva da pena.

Despenalizagdo — Por despenalizacdo entendemos o ato de diminuir a pena
de um delito sem descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do fato o carater de
ilicito penal. Segundo o Conselho Europeu, este conceito inclui toda a gama
de possiveis formas de atenuagdo e alternativas penais: prisdo de fim de
semana, prestacado de servigos de utilidade publica, multa reparatoria,
indenizagdo a vitima, semidetengdo, sistemas de controle de condutas em
liberdade, prisdo domiciliar, inabilitagdo, diminuicdo do salario e todas as
medidas reeducativas dos sistemas penais.

Diversificagdo — O conceito de diversificagdo significa a suspensdo dos
procedimentos criminais em casos em que o sistema de justi¢a penal mantém
formalmente sua competéncia. Implicara, em certas situagdes, remeter o
problema as partes diretamente afetadas, para que o resolvam com ou sem a
ajuda de um organismo externo. Outras vezes enfatiza-se mais a atuagdo de
um organismo externo ad hoc que ndo pertence aos sistemas penais
ordindrios. Este é precisamente o sistema que se aplica para resolver os casos
de maus-tratos de menores nos paises nordicos ou no Canada, onde, salvo
em casos extremos, sdo abordados a margem do sistema penal, outorgando
curador ao menor perante os Tribunais especiais®

Assim, pode-se afirmar que o Minimalismo defende uma drastica diminui¢ao do
campo de atuacao do sistema penal, preservando-o, assim, residualmente, e s6 mediatamente

a aboli¢do desse controle social.

O Garantismo de Luigi Ferrajoli nasceu, no campo penal, como uma resposta ao
desenvolvimento crescente da diversidade entre a normatividade do modelo constitucional € a

sua nao efetividade no sistema penal italiano, algo muito parecido com a realidade vivenciada

¢ CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizaciio. Tradu¢io Eliana Granja. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995. p. 75.
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pela justica penal brasileira. Esta corrente de pensamento tem seu marco na obra intitulada

Diritto e ragione: Teoria del Garantismo Penale.

Nao se olvida que o Garantismo proposto por Ferrajoli tem influéncias iluministas,
dando origem (inicialmente na Italia) a uma justica penal em reacdo as aberragdes da velha
justica medieval que precedeu a Revolugdo Francesa. Hoje, pode ser visto como uma atitude
neo-moderna em relagdo ao sistema penal, uma vez que realiza a revisdo do modelo penal
tracado na fase ilustrada, aproveitando-se de muitas das conquistas daquela época, numa

tentativa de legitimar a aplicacdo do direito penal.

O professor de Filosofia do Direito da Universita de Camerino, Italia (2006, p.785),

atribui trés significados a palavra garantismo:

[...] garantismo designa um modelo normativo de direito:
precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de estrita
legalidade, proprio do Estado de Direito, que sob o plano epistemologico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano
politico se caracteriza com uma técnica de tutela idonea a minimizar a
violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema
de vinculos impostos a fun¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos
dos cidaddos.

Em um segundo significado, garantismo designa uma teoria juridica
da validade e da efetividade como categorias distintas ndo s6 entre si, mas
também, pela existéncia ou vigor das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximagao teorica que mantém separados o ser €
o dever ser no direito; e, alids, pde como questdo tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos e praticas operacionais [...]

Segundo um terceiro significado, por fim, garantismo designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus de justificagdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Nesse ultimo sentido o garantismo pressupde a
doutrina laica da separa¢dao entre o direito e a moral, entre a validade e
justica, entre o ponto de vista interno ¢ ponto de vista externo na valoragdo
do ordenamento, ou mesmo entre o ser ¢ dever ser do direito. E equivale a
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assungao, para os fins da legitimagdo e da perda da legitimacao ético-politica
do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

O primeiro significado € o que mais interessa, pois 0 modelo normativo se estrutura a
partir do principio da legalidade, de suma importancia para o Estado de Direito, o qual deve
ndo somente respeitar o elenco sistémico de garantias previstas no ordenamento, mas também

velar por sua efetividade.

Pode-se dizer que o Garantismo busca definir instrumentos destinados a assegurar uma
equivaléncia entre normatividade e efetividade na tutela, ou na satisfacdo dos direitos do
homem. Ele ndo se resume apenas a questdo da sangdo penal ou dos limites para prisdo, trata-
se de um sistema que tem como pressuposto a intervencdo minima do direito penal, e que
opera excluindo a incerteza e a imprevisibilidade de sua intervenc¢ao; ou seja, que se prende a
um ideal de racionalidade, condicionado exclusivamente na direcdo do méaximo grau de tutela
da liberdade do cidaddo contra o arbitrio punitivo, plenamente sintonizado com os ditames do

Estado Democratico de Direito.

O Garantismo ndo prega o fim do direito penal, apenas uma redugdo do seu campo de
incidéncia, baseado no principio da intervengdo minima. Nao constitui mera passagem ou
transi¢do para abolicdo total do direito penal, como pretende a corrente minimalista. Alids,
sobre a completa extingao do direito penal, contrapondo-se ao minimalismo radical, Ferrajoli

apud Paulo Queiroz (2005, p.105) afirma que:

[...] o abolicionismo penal, muito além de suas intengdes libertarias e
humanitdrias, configura-se como wuma utopia regressiva que, Ssob
pressupostos ilusérios de uma sociedade boa e de um Estado bom, apresenta
modelos em realidade desregulados ou autorregulados de vigilancia e/ou
castigos em face dos quais € o direito penal, com seu complexo, dificil e
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precario sistema de garantias, que constitui, historica e axiologicamente, uma
alternativa progressista. Assinala, ainda, o menosprezo abolicionista por
qualquer enfoque garantista, confundindo, num rechago unico, modelos
penais autoritarios e modelos penais liberais, e ndo oferecendo contribuigdo
alguma a solugdo dos graves problemas relativos a limita¢do e ao controle do
poder punitivo. Finalmente, ressalta os riscos, em especial, de uma provavel
sociedade disciplinaria que se sucederia a abolicdo do direito penal e seu
codigo de garantias. [...] Abolir o direito penal seria, assim, a seu ver abolir a
liberdade mesma, dando lugar a controles autoritarios (individuais, coletivos
ou estatais) e sem limites.

Feita esta breve abordagem sobre os discursos penais que mais se afinam com o estado
democréatico de direito, chama-se a atencao para existéncia de um ponto de convergéncia entre
as duas correntes de pensamento aqui destacadas. Cada uma delas, ao seu modo, defende a
idéia de que o direito penal s6 deve ser utilizado em Ultimo caso. E, certamente, ¢ o direito
penal minimo o que mais se amolda a nossa op¢ao constitucional de Estado, e ao sistema de
garantias individuais e sociais previsto na Constitui¢do Federal. Tanto o Minimalismo como o
Garantismo procuram conter a violéncia punitiva do Estado e preservar os direitos humanos
de todos os cidadaos, em particular das vitimas, processados e condenados pelo sistema de

justica penal.

Pode-se afirmar que o direito penal minimo situa-se entre o abolicionismo penal e a
maximiza¢do do direito, buscando racionalizar cada vez mais o poder punitivo, que sempre
deve ser controlado e despretensioso. Este modo de pensar o direito penal ndo € novo e, como
j4 dito antes, tem matriz ilustrada, que com o passar dos anos foi sendo aprimorado e

aprofundado por principios delimitadores da intervencao penal.

Rogério Grecco (2006, p.30) assinala alguns principios indispensaveis ao raciocinio
do direito penal minimo, tais como: da lesividade, da adequacdo social, da insignificancia, da

individualizacdo da pena, da proporcionalidade, da responsabilidade pessoal, da limitacdo da
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pena, da culpabilidade e da legalidade; mas o que mais se destaca ¢ o da interven¢ao minima,

que pode assim ser resumido pelo penalista:

a) — interven¢do minima: corac¢ao do direito penal minimo tem como
primeira missdo orientar o legislador quando da criagdo ou revogacdo dos
tipos penais. Todo raciocinio correspondente ao principio da intervengdo
minima girard em torno da protecdo dos bens mais importantes existentes na
sociedade, bem como da natureza subsidiaria do Direito Penal. O primeiro
passo para a criagdo do tipo penal incriminador €, efetivamente, a valoragdo
do bem. Se for concebido como bem de relevo, passaremos ao segundo
raciocinio, ainda no mesmo principio, vale dizer, o da subsidiariedade.
Embora importante o bem, se os outros ramos do ordenamento juridico
forem fortes e capazes o suficiente para levar a efeito a sua protegdo, nio
haverd necessidade da interven¢do drastica do Direito Penal. Sua
importancia devera também ser aferida para fins de revogacdo dos tipos. Se
um bem que era importante no passado, mas, atualmente, ja ndo goza desse
prestigio, ndo podera mais merecer a tutela do Direito Penal, servindo o
principio da intervengdo minima de fundamento para sua revogagéo.

Portanto, o direito penal do estado democratico de direito, fundado no direito penal
minimo, constitui ou deve se constituir em um instrumento de controle que intervenha
minimamente na vida do cidadao e, quando venha intervir, o faga do modo mais respeitoso e
nos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, preservando a dignidade de todo e

qualquer cidaddo, infrator ou ndo.

No item seguinte, serdo apresentados alguns paradoxos que circundam o direito penal
no Estado Democratico de Direito, os quais acabam procrastinando, sendo até impedindo o
avango do direito penal minimo consagrado pelo nosso ordenamento juridico. Existem arestas
nos discursos penais dominantes, que precisam ser aparadas pela dogmatica penal,
especialmente no que tange aos novos bens juridicos constitucionais e ao uso indiscriminado

de penas alternativas.
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2. Os paradoxos do direito penal brasileiro frente aos discursos penais € as penas alternativas.

Antes de avancar, torna-se oportuno saber o sentido da palavra paradoxo aqui
utilizada. Paradoxo, segundo Oswaldo Giacoia Junior (2006, p.138), consiste em uma
“conclusdo falsa, por vezes autocontraditoria, derivada, por inferéncia aparentemente

ST Assim, a

correta, de premissas supostamente verdadeiras ou admitidas como tais
palavra paradoxo sera empregada aqui para demonstrar as contradigdes praticas do direito

penal brasileiro, naquilo que os dois discursos penais dominantes mais se aproximam, ou seja,

a busca por um direito penal minimo.

A primeira questao a que se propde uma reflexdo diz respeito ao agigantamento do
sistema penal. Sera mesmo que o direito penal deve intervir na protecdo de todos os bens
juridicos sociais e coletivos previstos na Constitui¢do Federal? Essa ampliacdo do campo da
incidéncia penal ndo estd na contramao do que preconiza o direito penal minimo? Se o direito
penal ndo conseguiu atender as expectativas liberais, como podera corresponder a tutela de

tantos outros bens juridicos transindividuais?

A nova concepgdo do Estado como Democrdtico de Direito criou um sério problema
de politica criminal. Isso porque, na medida em que se exige a tutela de outros bens juridicos
que ndo aqueles individuais pelo direito penal, impulsiona-se a maximiza¢do do sistema
repressivo>". Por certo, este resultado confronta-se com a idéia do direito penal minimo, tio

perseguido nos dias atuais.

°7 Grifo nosso.

*¥ Idéia extraida do pensamento de Salo de Carvalho, em sua participagdo no seminario de Globalizagio, Sistema
Penal e Ameagas ao Estado Democratico de Direito, com a participagao de diversos penalistas, culminando em
obra organizada por Maria Lucia Karam, editada por Lumen Juris, 2005, p. 117.
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Tem sido passada a idéia de que a missao do direito penal consiste em tutelar os bens
juridicos mais relevantes para humanidade e, exatamente por causa dessa importancia, ¢ que
eles estdo presentes nas cartas constitucionais. Ora, sob a égide de um Estado a um sé tempo
liberal e social, ampliou-se e modificou-se o perfil dos bens juridicos suscetiveis de prote¢ao
pelo direito penal. No entanto, com tal dogmatismo, adverte Salo de Carvalho (2005, p. 117-

118) que se caiu numa cilada, pois:

Os portadores da fala autorizada da ciéncia penal, os retoricos da
dogmatica, mais ainda, os operadores do direito, desde a Modernidade
auferiram, ao direito penal, ou seja, a si proprios, a capacidade de controle e
gestdo dos riscos que assobra(raym a humanidade. Se se pensar, por
exemplo, no discurso sempre autorizado da Escola de Coimbra, cuja
influéncia em matéria penal no Brasil ¢ indiscutivel, a questdo central que
aparecera nas ultimas publicacdes e tese ¢ a necessidade de justificar a
intervengdo penal para além dos classicos bens juridicos individuais,
transcender as querelas interindividuais e capacitar o direito penal para
compreender os conflitos transindividuais. O ponto de partida é o seguinte
interrogante: se a funcdo do direito penal foi sempre tutelar os
principais bens juridicos da humanidade, como deixar de enfrentar na
atualidade aquelas condutas que colocam em risco o futuro da
humanidade. A resposta [...] é uma: ndo se pode deixar de proteger os
novos bens juridicos, devemos instrumentalizar o aparato criminal,
criando um novo modelo politico-criminal capaz de prevenir os novos
riscos — p. ex., tutela penal das gerac¢des futuras. Em ultima analise, cabe
ao direito penal a salvaguarda da humanidade de sua extingao. (grifo
N0Ss0)

Do que se pode notar, as ciéncias em geral estdo cada vez mais
questionando sua capacidade de solucionar os problemas e de gerir os riscos
que se propuseram controlar. Os paradoxos sdo inominaveis. Pense-se na
dificuldade (sendo impossibilidade) de harmonizagdo da equagdo
crescimento econdmico, desenvolvimento tecnoldgico e meio ambiente.

Todavia, as ciéncias criminais, [...], assumem esse problema,
comunicando aos atores sociais e politicos que possuem condi¢des
resolutivas, quando, na realidade, nunca tiveram sequer a capacidade de
resolver os conflitos interpessoais, pois sua resposta por exceléncia, a pena,
gerou, mais danos na historia da humanidade do que a soma de todos os
delitos.



104

Logo, ¢ pertinente a pergunta: o direito penal ndo pode furtar-se a sua consagrada
missdo, ou seja, a tutela dos bens juridicos mais importantes ao homem, em especial, aqueles

elevados a dogma constitucional?

O primeiro paradoxo pode ser sintetizado na seguinte ilagdo: o direito penal minimo,
fundado na limitagdo e no equilibrio do exercicio do poder punitivo, proprio do Estado
Democratico de Direito, ¢ cuja intervencdo se justifica para proporcionar bem-estar aos
cidaddos, ndo conduz, ou pelo menos ndo deveria conduzir, diretamente a um
intervencionismo penal que possa restringir a liberdade de qualquer cidadao além do

imprescindivel para sua propria protegao.

Nesse sentido, Santiago Mir Puig (1994, p.151-152) refor¢a o argumento, reafirmando

que:

[...] a admissdo de um Estado Social, que intervém para proporcionar bem-
estar aos cidaddos, ndo obriga a postular como desejavel um
intervencionismo penal que restrinja a liberdade do cidaddo além do que
imprescindivel para sua propria protecdo. Ao contrario, em um Estado social
a servigo do individuo, a intervengdo penal s6 se justifica quando ¢
absolutamente necessaria para prote¢@o dos cidadaos.

Assim, no Estado Democratico de Direito, apesar de ser necessaria sua interven¢ao na
area social, como promovedor do bem-estar coletivo e realizador dos direitos fundamentais
sociais (Estado-Providéncia), ndo deve ele se valer do uso da forca de modo excessivo, pois
seu direito penal deve ser limitado, respeitando-se, ao maximo, os direitos e garantias

fundamentais de qualquer cidadao.
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Porém, contrariamente, o que se percebe ¢ que a propria Constituicdo Federal de
1988, que qualificou o Brasil como um Estado Democratico de Direito, que previu
dispositivos constitucionais garantidores das liberdades individuais e bastante alinhados com
o principio da intervencdo minima no ambito penal, tem contribuido para ampliacio do

sistema punitivo brasileiro.

Em uma obra intitulada “Direito penal de emergéncia e alternativas a prisdo”,
Leonardo Sica (2002, p.91), influenciado pelo pensamento de Luigi Ferrajoli, constata a
mesma situacdo de ampliagdo do campo de incidéncia do direito penal, cujo desfecho nao
aponta para as conquistas e preservacdo do Estado social, mas sim apenas para formagdo de

um Estado peniténcia. Segundo ele:

“o notavel aumento do intervencionismo estatal nas ultimas trés décadas sob
o pretexto de repressdo a criminalidade acarretou a expansdo desmedida do
aparelho punitivo em busca de sua eficiéncia. Essa emergéncia repressiva
colocou o sistema penal no caminho do autoritarismo, configurando-o como
forma de controle propria dos Estados absolutos ou totalitarios ¢ avessa ao
Estado de Direito”.

Na pratica, este fendmeno pode ser visto com muita facilidade na crescente
criminalizacdo dos danos ao meio ambiente, bem juridico consagrado pela atual Carta Magna
diante de sua importancia para o homem. Pergunta-se: por que utilizar-se do direito penal para
punir aqueles que causam dano ao meio ambiente? O que tem o meio ambiente com o direito
em sentido estrito? Nao existem instancias de controle diferentes do “falido™ direito penal
para salvaguardar o meio ambiente? Sera o meio ambiente mais relevante que a liberdade
individual, que o direito ao alimento, que o direito ao trabalho, todos compreendidos pela

dignidade humana?
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Sobre a tutela penal ambiental, os argumentos expostos por Paulo Queiroz (2002, p.

137) sdao de uma clareza solar:

Se, com efeito, tomarmos como exemplo o derramamento de 6leo na Baia da
Guanabara — fato comunissimo entre nds, embora sem essa extensdo e
repercussdo — verificaremos que, além das naturais dificuldades de
responsabilizagdo penal dos autores, sobretudo em face da necessaria
inflexibilidade das garantias do processo penal, ainda que tal se realizasse
num tempo recorde (algo improvavel), os beneficios sociais de uma eventual
sentenca penal condenatdria seriam, em todo caso, mediocres, porquanto o
possivel castigo (juridico-penal) dos envolvidos teria uma dimensdo
preventiva desprezivel, ja que ndo restauraria o meio ambiente nem
impediria que outros ocorressem. Por mais que queiramos ver no castigo um
meio de prevencdo, fato € que castigo € sempre castigo. No particular, toda
razdo assiste a Hassemer, quando assinala que “o direito penal, considerando
o seu papel no tocante a politica ambiental, tem-se revelado amplamente
contraproducente. Se eu quisesse reformular esta mesma idéia de maneira
ainda mais radical, entdo diria: quanto mais ampliarmos e agravarmos o
direito penal do ambiente, tanto mais estaremos a dar maus passos, pois que,
a persistir nessa senda, s6 viremos a produzir efeitos contrarios aos
pretendidos, ou seja, acabaremos contribuindo para inexoravel diminuicao da
protecdo efetiva do ambiente”.

Fundamental, pois, no particular, ¢ dotar a Administragdo Ambiental
de uma estrutura minima com vistas a preservacdo do meio ambiente, vale
dizer: dispor os 6rgdos especificos de uma estrutura minima de fiscalizagdo
de atividades nocivas ao meio ambiente. Com a situacdo precarissima dos
orgios de protecdo e fiscalizagdo do meio ambiente [...], a Lei de Crimes
Ambientais (Lei 9605/98) [...] revela-se abertamente demagogica. Nao se
pode ignorar, ademais, que muitos danos a natureza — caga € pesca
predatorias, por exemplo — resultam da falta de informacdo e, ndo raro, da
miséria por que passam o0s responsaveis por tais atos, de sorte que a
conscientizagdo e a melhoria das condigdes de vida dessas pessoas sdo
irrenunciaveis. Conclusivamente, ¢ preciso criar alternativas para aqueles
que devastam a fauna e a flora premidos por necessidade de sobrevivéncia,
mesmo porque a preservacdo do meio ambiente somente se justifica com
vistas a preservacao do proprio homem, e ndo o contrario.

Do mesmo modo, o que vem ocorrendo com muitos crimes relativos as relacdes de
consumo, sonegagio fiscal, etc. E facil comprovar que, desde a proclamagéo da Constituigio
Federal de 1988, especialmente da década de 90, o direito penal, ao invés de se ver reduzido,
vem se notabilizando por uma forte expansdo, criando-se varios tipos penais relativos a bens

juridicos sociais ou coletivos. Esta amplia¢do, conseqiientemente, desfigura o perfil do direito
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penal democratico e contribui para o aumento das pessoas no carcere — justo o

aprisionamento, tdo combatido pelos atuais discursos penais.

Por isso, ¢ preciso muita cautela no uso do direito penal como controle social,
especialmente quando sua protecdo recair sobre novos bens coletivos e sociais, muitas vezes
em confronto com outros bens tdo caro ao homem — como seu direito de liberdade,
intimamente ligado ao direito penal. Deve o Estado esgotar todos os meios menos lesivos ao
cidaddo para garantir ¢ preservar a fruicdo dos novos bens realmente considerados pelos
individuos em sua maioria, pois, afinal, o direito penal minimo deve-se limitar a situagdes de

absoluta necessidade.

Essa proliferacdo de novos tipos penais ja sufoca at¢ mesmo o novo modelo de justica
proposto pela Lei 9099/95 (Juizados Especiais Criminais), cuja implantacdo tinha como
propésito o combate a morosidade judicidria, além de permitir aplicacdo de medidas

despenalizadoras.

Outra questdo diz respeito as praticas punitivas atuais, mais precisamente as penas
alternativas. Ninguém discorda dos maleficios causados pela prisdo que vem perdendo sua
condicdo de paradigma dominante de puni¢cdo. As penas alternativas vém se firmando
gradativamente como o paradigma punitivo emergente’”. A Lei 9714/98, conhecida como a
lei das penas alternativas, ampliou consideravelmente a aplicagdo dos substitutivos penais a

quase todos os delitos previstos no Codigo Penal.

> As expressdes paradigma dominante e emergente sdo no sentido dado por Boaventura.
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Recorrer ao uso das penas alternativas para desafogar o sistema prisional tem sido uma
vertente largamente defendida pelos atuais movimentos de politica criminal. Basta ver a
quantidade de trabalhos académicos e obras juridicas que lancam suas ultimas esperangas nos
substitutivos penais. Os juristas de profissio® ainda tém apostado neles como a melhor
resposta penal para evitar os efeitos negativos do carcere. E, nesse sentido, como ja dito, t€ém-

se orientado 0s novos sistemas penais.

Nao se pretende aqui deslegitimar o uso das penas alternativas. A pretensdo consiste
em alertar para os riscos de seu uso desmedido, ainda que seja uma das solucdes credenciadas
pelos novos discursos penais, para amenizar os problemas da criminalidade e do carcere. E, na
pratica, as penas alternativas tém feito muito pouco ou quase nada para justificar tanta
confianga por parte dos operadores do direito. Isso porque ao invés de reduzir a criminalidade,
a superlotagdo carceraria, na realidade, elas t€m permitido com muita sutileza o crescimento

das redes de controle social através de novas formas de punigao.

Por meio das penas restritivas de direito, punem-se mais condutas com menos custos,
o que atende muito bem as expectativas da sociedade capitalista em um estado de
modernidade tardia. Coincidentemente, os argumentos oficiais que sustentam as penas
alternativas sdo bem parecidos com aqueles que motivaram a constru¢do do paradigma

punitivo da modernidade — a prisao.

Com muita propriedade, Monica Azevedo (2005, p.186) revigora o pensamento de

Michel Foucault a esse respeito:

5 Os juristas de profissio — expressdo utilizada por Luis Alberto Warat, Professor da Universidade Federal de
Santa Catarina, in A crise do direito numa sociedade em mudanga/Org. por José Eduardo Faria. Brasilia. Editora
Universidade de Brasilia, 1998.
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[...] € importante tomar a contribuicdo de Michel Foucault na analise
do discurso oficial dos substitutivos penais, no recorte pertinente ao objetivo
do presente trabalho. Apontados como solugdo a superlotacdo carceraria,
alternativa a prisdo ante sua notdria faléncia e elevado custo, que deve ser
reservada aos delinqiientes mais perigosos, remédio contra a reincidéncia e
resposta a impunidade, propde o discurso oficial um aumento da eficacia da
punicdo em defesa da sociedade, sua aplicagdo baseia-se em principios de
disciplina e vigilancia ja enunciados nos mil pequenos teatros de castigos da
utopica “cidade punitiva”.

Trata-se de um remanejamento do poder de punir,
multiplicando sua incidéncia, aumentando sua eficacia e diminuindo o
seu custo econdmico e politico: “fazer da puni¢do e da repressio uma
fungdo regular, coextensiva a sociedade; ndo punir menos mas punir
melhor; punir talvez com uma severidade atenuada, mas punir com mais
universalidade e necessidade; inserir profundamente no corpo social o
poder de punir”. (grifo nosso)

Em resumo, sob o manto da humanizagdo das penas, o direito penal vigente vem
sendo utilizado para punir condutas que antes prescindiriam de uma san¢do mais grave
imposta pelo Estado. Nao porque simplesmente surgiram novos bens juridicos considerados
importantes pelo homem, o que seria natural numa sociedade complexa e em constante
mudan¢a, mas sim porque com as penas alternativas tornou-se mais facil criminalizar
condutas — ndo havendo necessidade de sanciona-las com a pena de prisdo politicamente

incorreta e pouco eficiente.

Segundo parte da doutrina, esta extensdo ainda pode fortalecer o movimento de
recrudescimento penal. César Roberto Bitencourt (2006, p.71) expde sua preocupagdo a

respeito:

A amplia¢do da possibilidade de substituicdo de pena de até quatro
anos, embora a principio represente a adog¢do de uma politica criminal
descarcerizadora, pode trazer embutido em suas entranhas o embrido da
velha politica criminal funcional vigente em nosso pais, digamos, como uma
bomba armada de efeito retardado. Vejamos o seguinte: ninguém ignora que
vivemos, nesta década, uma politica de exacerbacdo de penas e
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endurecimento de regimes, como meio de combate a violéncia e
criminalidade, independentemente de qualquer resultado pratico. Com algum
tempo de vigéncia dos novos limites para aplicacdo da penas alternativas,
mantendo-se as dificuldades atuais, o que é previsivel, ante a auséncia de
vontade politica de combate eficaz a criminalidade, estes novos limites para
uso da pena substitutiva, certamente, servirdo de desculpa para que se volte a
exasperar as penas de muitas infragdes penais, com a finalidade de impedir a
aplicacdo das penas restritivas de direitos. [...]

Juarez Cirino do Santos, citado por Monica Azevedo (2005, p.40), quando da anélise
da Reforma Penal de 1984, antes da maior onda pelas alternativas penais da década de 90, ja

advertia:

[...] enquanto as justificagdes tradicionais invocam especialmente as
inconveniéncias praticas, os maleficios da pena de prisdo, divulgados em
congressos, convencdes, seminarios, conferéncias, textos, incontestaveis
porque refletem a realidade incontestavel do fracasso da pena de priséo, a
explicacdo real para adogdo dos substitutivos penais tem origem na crise
fiscal do Estado e na sua incapacidade financeira de arcar com o custo do
preso. Salienta o autor, em sua criminologia radical, que, muito embora
acolhida como conseqiiéncia de uma suposta humanizacéo do direito penal, a
busca de alternativas a pena de prisdo deve-se mais a alteragdo da estrutura
econdmica da sociedade capitalista, ampliando e redefinindo o controle da
populagdo criminalizada através de formas alternativas de penas e novas
modalidades de controle social. Assim, mesmo ao prever as penas ndo
carcerarias como substitutivas da prisdo e impeditivas da acdo criminogena
do carcere, mantém-se a prisdo como centro da politica penal ¢ forma
principal de punicdo, aperfeicoada agora com novo rigor retributivo para os
crimes considerados mais graves e atribuindo a conversibilidade das penas
ndo carcerarias em pena carceraria, amplia-se, assim, a rede de controle
social através do direito penal.

Tudo indica, na pratica, que os substitutivos penais vieram para somar as penas € nao
para diminui-las. Numa conferéncia sobre “Globalizagao, Sistema Penal ¢ Ameacas ao Estado
Democratico de Direito”, o professor Eugénio Raul Zaffaroni (2005, p.42) fez o seguinte

comentario:
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A pena restritiva de direitos ¢ uma pena que tenta substituir a pena
privativa de liberdade. Todos fomos entusiastas de substitutivos da pena
privativa de liberdade, ha uns quinze ou vinte anos. Ah! A pena substitutiva,
as penas alternativas..., que sdo penas nao privativas de liberdade, ndo sdo
alternativas. No fundo, historicamente falando, a pena privativa de liberdade
também foi alternativa ou substitutiva da pena de morte ou das penas fisicas.

Mas, agora, perdemos essa confianga. Verificamos que a pena nao
privativa de liberdade n3o ocupou o espaco das penas privativas de
liberdade. Somou penas. Agora, temos penas privativas de liberdade, em
igual ou maior quantidade, mais penas ndo privativas de liberdade.
Aumentou, acrescentou penas. Nao produz uma redugao da pena privativa de
liberedade.

A idéia geral de todas as penas ndo privativas de liberdade, a
justificagdo da primeira foi a regra da ultima ratio, foi de reduzir o ambito da
privagdo da liberdade, da prisionizagdo, mas, na realidade, ndo deu esse
resultado.

A irrelevancia estatistica das penas restritivas de direito quanto a diminui¢do da
superlotagdo carcerdria pode ser atestada, por exemplo, em Claudia Pinheiro da Costa (2001,
p- 90): “a maioria do contingente carcerdrio, ao contrario do que se pensa, ¢ de apenados
por crimes graves (70%), que ndo seriam eficazmente atingidos pelas penas alternativas, de
modo que o sistema prisional seria levemente aliviado, posto que o Brasil também tem déficit

de presidios para acomodar seus apenados”.

Leonardo Sica (2002, p.101), de modo mais amplo, bem sintetiza os paradoxos
existentes com a seguinte constatagdo: “enquanto o minimalismo-garantismo se desenvolveu no
plano teorico, repercutiu e se tornou a formula mais aceita de um sistema penal democratico,
humanista e eficaz, na prdtica, os sistemas penais cresceram notadamente em caminho inverso,
inchando-se, suprimindo garantias e estimulando a crenca em sua capacidade de assim conter a

criminalidade com eficiéncia’.
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E inquestionavel que as tentativas tedricas para um direito penal melhor ainda nao
lograram éxito, pois os presos continuam sendo tratados em ambiente desumano, sem vez e
voz, privados de garantias minimas e com pouquissimas chances de um retorno ao convivio

social.

3. Critica a dogmatica penal brasileira: mudanga de postura para concretizacdo de um direito

penal minimo.

Afirmou-se que a situacdo cadtica do sistema penal no Brasil (e no mundo) constitui
objeto de preocupacdo constante dos penalistas. Teoricamente, as varias correntes de
pensamento sobre o direito penal, especialmente as que foram aqui tratadas (Minimalismo e
Garantismo), fornecem elementos tedricos suficientes a permitir a construcao e a visualizacao
de um direito penal quase perfeito®', capaz de atender a todas as expectativas liberais e
sociais. Pelo menos em tese, a Constitui¢do Federal brasileira ndo s6 proclama um sistema
penal que contempla a aplicacdo de um direito pena minimo, como também traz instrumentos

para aplica¢io de um direito penal equilibrado®.

Outras leis posteriores, como a Lei 9099/95 (Juizados Especiais Criminais), que
introduziu um novo modelo de Justica Penal (adogdo de medidas alternativas)® e, também, a
Lei 9714/98, que ampliou as penas alternativas, fortalecem, em tese, o arsenal legislativo de
combate aos problemas penais mais comuns — o aumento da criminalidade e a superlotacao

nas prisoes. Infelizmente, mesmo com estes novos instrumentos juridicos ndo houve muita

%! Disse quase perfeito porque nio creio na existéncia de uma ciéncia perfeita, maxime o direito penal pela
multiplicidade dos conflitos sociais.

52 Direito penal do equilibrio, expressio utilizada por Rogério Greco como direito penal minimo.

53 As medidas alternativas funcionam como penas néo privativas de liberdade, impedindo a condenagio a um
recolhimento for¢ado a determinado estabelecimento prisional.
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mudanga no panorama carcerario do pais. A crise no sistema punitivo persiste, € as conquistas

liberais e sociais nao conseguem sair dos textos legais e tornarem-se realidade.

Nao se duvida de que a melhor opgao para obter a reducdo da criminalidade consiste
na criag@o de politicas sociais, atacando diretamente a criminalidade em suas causas primarias
e garantindo direitos fundamentais previstos no art. 5° da Constitui¢io Federal. E preciso
distribuir educagdo, satde, alimentacdo, lazer e trabalho para combater a violéncia. E isso, por
certo, nao se faz num curto prazo e, muito menos, pode ser exigido do direito penal, sendo
necessario dar inicio a uma politica social séria, realmente compromissada com a distribuigao

desses bens.

Nesse aspecto, o proprio Alessandro Baratta, citado por Paulo Queiroz (2005, p.103)
reconhece que:

[...] a melhor politica criminal corresponde a uma politica de transformagao
das estruturas sociais ¢ de poder, um politica, enfim, de minimizagdo das
desigualdades sociais, salientando que dentre os instrumentos de politica
criminal, o direito penal ¢ mais inadequado, pelas razoes ja assinaladas. Dai
porque ndo se trata de uma politica de substitutivos penais, vagamente
reformista ¢ humanitaria, mas, sim, de uma politica muito mais ambiciosa,
de levar a cabo profundas reformas sociais e institucionais para o
desenvolvimento da igualdade, da democracia, de formas de vida
comunitaria e civil alternativas ¢ mais humanas. Enfim, a melhor politica
criminal ¢ uma politica ndo-penal, que se socorre de intervencdes que vao as
raizes dos problemas, uma resposta etioldgica, ¢ ndo uma resposta
sintomatologica apenas.

Assim, paralelamente a boa politica social que precisa ser posta em pratica com o
maximo de urgéncia, mas que a cada dia parece estar mais distante em nosso pais, o que se
pode fazer para melhorar o direito penal efetivamente aplicado na justica penal brasileira? Sua
situagdo atual de “faléncia” ndo permite mais sobrecarga. E preciso uma atitude pratica,

primeiramente da parte daqueles que operam diuturnamente com o direito penal: procurando
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recoloca-lo nos trilhos da intervencdo minima, fazendo valer o seu carater subsidiario,
aplicando-o como ultima ratio. Portanto, antes de qualquer outra medida, deve-se adotar uma

nova postura dogmatica.

Jairo Bisol (1993, p.17) afirma que a historia tem demonstrado que o direito e o seu
discurso dogmatico, além de regular a vida social, cumprem uma outra fungao especifica: “a

de adestramento politico dos individuos”.

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade ¢ “na auto-imagem® da Dogmadtica
Juridica que ela se identifica com a ciéncia do direito”. Ela tem por objeto o direito positivo
vigente em um dado tempo e espago e por tarefa metodica (imanente) a construcdo de um
sistema de conceitos elaborados a partir da interpretagdo do material normativo, segundo
procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia interna, tem por finalidade ser 1til a

aplicacdo do direito e a vida. Prossegue ainda a autora (2003, p.18):

Desta forma, na sua tarefa de elaboracdo técnico-juridica do
Direito vigente a Dogmatica, partindo da interpretacdo das normas juridicas
produzidas pelo legislador e explicando-as em sua conexdo interna,
desenvolve um sistema de teorias e conceitos que, resultando congruente
com as normas, teria a fun¢do de garantir a maior uniformizacdo e
previsibilidade possivel das decisdes judiciais e, consequentemente, uma
aplicagdo igualitaria (decisOes iguais para casos iguais) do Direito que,
subtraida a arbitrariedade, garanta essencialmente a seguranga juridica.

6 A expressio auto-imagem significa a propria imagem compartilhada pelos juristas dogmaticos sobre o trabalho
que realizam.
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A atividade dogmatica estuda o direito com intuito de facilitar sua aplicagdo. A
dogmatica penal, por sua vez, tem a mesma estrutura do seu paradigma genérico, com o

aditivo da especialidade penal.

Para Claus Roxin (1997, p.192), a dogmatica penal é a disciplina que se ocupa da
interpretacdo, sistematizagdo, elaboragdo e desenvolvimento das disposigdes legais e opinides

da doutrina cientifica no campo do direito penal.

A dogmatica juridica é de extrema importancia para o direito, pois ela leva em
considera¢dao tanto o aspecto normativo quanto o aplicativo, devendo ser fiel ao modelo
constitucional a que se vincula. A dogmatica penal, por sua vez, tem a fun¢ao de construir um
sistema de coeréncia e previsibilidade nos julgamentos para proteger os direitos humanos
fundamentais e garantir uma seguranca juridica. Na pratica, ndo ¢ isso o que se tem revelado,
e o exercicio dogmatico tem sido realizado em sentido oposto ao que prescreve seus fins, pelo

menos em tese.

Assiste razdo a Vera Andrade quando critica o papel que vem sendo desempenhado
pela dogmatica penal vigente. Os estudos da professora da Universidade Federal de Santa
Catarina, alinhados com o pensamento do mestre italiano Alessandro Baratta, culminaram na
obra “4 ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal”,
na qual ela alude com muita nitidez as ilusdes causadas pelo atual discurso dogmatico,
constituindo-se em importante marco teorico-critico sobre o sistema punitivo e atual

dogmatica penal.
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Segundo Vera Andrade (2003, p.313), o controle penal capitalista, que a dogmatica
tem proposto a racionalizar, em nome dos direitos humanos e da seguranca juridica exigidos
pelo estado de direito e o direito penal liberal, ¢ o mesmo controle que contribui para
operacionalizar e legitimar mesmo quando opere seletivamente e viole, sistematicamente, os
direitos humanos, configurando um suporte importante na manutencdo da desigual

distribui¢do da riqueza e do poder.

A autora ilustra sua critica em relagcdo a dogmatica penal, parafraseando Boaventura
de Sousa Santos®. Tal como o sociélogo portugués, quando afirmou o problema da Ciéncia
moderna, Vera Andrade aponta que a crise da dogmatica penal reside, conseqiientemente, na
dupla verifica¢do: os excessos provocados pela violéncia punitiva, cujas promessas eram de
minimiza-los, ndo foram minimizados, mas continuam a se reproduzir; ¢ os déficits em
relacdo as garantias individuais que prometera superar, ndo sé ndo foram superados, como se

multiplicaram.

Nao restam duvidas de que o grande desafio para ciéncia penal é conseguir outorgar a
maxima tutela de bens juridicos fundamentais por meio da minima limitacdo da liberdade
individual, o que por si s6 ja constitui um verdadeiro paradoxo. Para que isso seja feito da
melhor forma, antes de tudo, € preciso uma nova postura dogmatica, especialmente por parte
daqueles que representam os 6rgdos oficiais de puni¢ao do Estado, assim, o juiz, o promotor,

o delegado, diretor do estabelecimento penal etc.

% Sousa Santos afirma que tanto o excesso como o déficit de realizagdo das promessas historicas
explica nossa dificil situagao atual que aparece, na superficie, como um periodo de crise, mas que, em
um nivel mais profundo, constitui um periodo de transicao. [...] o ponto de partida do diagnostico da
Ciéncia moderna como problema reside na dupla verificacdo de que os excessos da modernidade que a
Ciéncia prometeu corrigir, ndo s6 nao foram corrigidos, como nio cessam de se reproduzir em escala
cada vez maior, e que os déficits que a Ciéncia prometeu superar, nao s6 ndo foram superados, como
se multiplicaram e agravaram.
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Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p.319) procura dar uma nova orientagao a
dogmatica penal, deslocando-a de um garantismo abstrato para um garantismo critico e
criminologicamente fundado, formulado a partir do desenvolvimento em conjunto da
dogmatica penal (garantista) ao encontro do aspecto critico da Criminologia. Esta pode ser a
melhor solugdo no curto prazo: uma nova saida para o sistema penal, que depende
substancialmente de penalistas e profissionais, responsaveis direta ou indiretamente pelas

praticas punitivas atuais.

Na mesma linha de raciocinio, Jorge de Figueiredo Dias (1999, p.23-25) também ja
apontou sendo para o mesmo caminho, para algo semelhante: a melhor aplicacdo do direito
penal, ressaltando a importancia da interdisciplinaridade (a dogmatica, a politica criminal e a

criminologia):

Para a compreensao cientifica da tarefa de aplicagdo do direito
penal ndo basta o conhecimento das normas juridico-penais, antes se torna
sempre indispensavel o dominio das contribui¢des que a gama das ciéncias
criminais pode validamente fornecer. O que todavia ndo significa, acentuo
desde ja, tornar a dogmatica juridico-penal em uma espécie interdisciplinar.
[...] o mituo relacionamento da dogmatica juridico-penal, da politica
criminal e da criminologia.

Sem duvida, se se procuram respostas penais, precisa-se aproximar a dogmatica
penal da realidade social, contendo a penalizagdo de bens juridicos, muitas vezes movida por
um dogmatismo extremado. Também, deve-se conter a aplicacdo abusiva das penas
alternativas, pois ndo intimidam e nem atingem os fins a que se propuseram, pelo contrario,
tém promovido um efeito inverso, estando em descompasso com o direito penal do Estado

Democratico de Direito.
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SINTESE CONCLUSIVA

A investigagdo feita permitiu reviver a formagdo do paradigma punitivo da
modernidade, o atual sistema de penas e apontar alguns paradoxos existentes no direito penal
do Estado Democratico de Direito. As criticas dirigidas a plena expansdo dos novos tipos
penais e ao uso abusivo das sangdes alternativas permitem uma seria reflexdo para uma

mudanga de atitude — uma nova postura dogmatica.

O paradigma punitivo dos tempos modernos passa a ser definido pela prisdo e
ndo mais pelo suplicio da Idade Média. Sob a mira critica de Michel Foucault pdde ser vista
outra motivacdo para o surgimento da prisdo que ndo aquela costumeiramente observada
quase como um romance nos manuais do direito penal. A influéncia do capitalismo na
conformac¢do da chamada sociedade disciplinar revela outro ingrediente que foi decisivo na
formag¢ao do paradigma punitivo moderno, negando todos os ideais propagados pela
modernidade. Nao foi verdadeiro o discurso de que a prisdo deveria servir apenas para
humanizar a pena e dar maiores garantias ao condenado. A partir da modernidade e dos
problemas detectados desde o inicio da prisao é que surgem as Escolas Penais, buscando cada

uma delas, ao seu modo, racionalizar a aplicacdo do direito penal.

No Brasil, o direito penal foi introduzido pelas ordenagdes portuguesas, época em que
o suplicio caracterizava-se como eixo central de puni¢cdo. Mais tarde, com a Constitui¢ao de
1824 e o Codigo Criminal de 1830, sob os auspicios dos principios e ideais estabelecidos pela
Revolugdo Francesa, muda-se o paradigma punitivo — do suplicio para a prisdo —, presente até

os dias atuais. Basicamente, s3o estas as consideragdes a serem feitas na primeira parte do
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trabalho, que apesar de apresentar um sentido historico, procurou-se fugir do jargdo

tradicional evolutivo da pena.

Na segunda parte da pesquisa, na qual se assumiu como o ponto mais dogmatico do
trabalho, foi possivel demonstrar o processo de constitucionalizagdo do direito penal
brasileiro, culminando com a nossa ultima Carta Constitucional (1988). Nela, o principio da
dignidade humana foi colocado em posicdo superior a todos os demais principios,
constituindo-se, realmente, em uma espécie de “fio condutor” de todas as demais regras

compreendidas no texto constitucional.

Foram descritas as penas previstas no Codigo Penal vigente e demonstrado que, com a
edicao da Lei 9714/98, houve significativo avango na possibilidade de aplicagdo das penas
alternativas, ainda que os tipos penais existentes (maioria) tiveram origem num periodo
autoritario de nossa historia, com forte influéncia das ditaduras européias. Elas sinalizam para
um novo paradigma de puni¢cdo que ndo parece ser muito melhor do que o anterior. O breve
diagnéstico da execugdo das penas atesta a crise do sistema punitivo brasileiro, que apesar de

ser importante estagio para medir o esfor¢o penal, tem sido relegado por todos.

Posteriormente, a pesquisa se ateve a questao do direito penal no Estado Democratico
de Direito. Apo6s ter explicado o porqué da jun¢do das palavras “Democratico de Direito”,
tratou-se desde logo de buscar os discursos penais que mais se afinam com o modelo de
Estado adotado pelo ordenamento juridico brasileiro: o Minimalismo, de Alessandro Baratta,
e o Garantismo, de Luigi Ferrajoli. Ficou claro que tanto um quanto o outro, apesar de terem
naturezas diversas — um serve para deslegitimar; e o outro, para legitimar o direito penal —,

num ponto eles convergem suas idéias: a busca por um direito penal minimo.
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Assim, sendo o direito penal, baseado na intervencdo minima, considerado o mais
compativel com o Estado Democratico de Direito, ndo se justifica o avanco desmedido do
controle penal a todo e qualquer bem juridico, mesmo que ele tenha adquirido status
constitucional. Banaliza-se ou desvirtua-se o direito penal, exigindo dele o que nio pode dar
ou realizar — o bem-comum. Pode-se dizer o mesmo em relagdo ao uso indiscriminado das
penas alternativas, constituindo-se numa via inadequada para alcangar o desiderato do direito
fundado na interven¢do minima. Ninguém duvida de que a pena em si ¢ um mal necessario,

nao tendo como ela ser generosa, ainda que seja uma mera restricao de direitos.

Na prética, as novas penas alternativas em quase nada contribuiram para reducao dos
problemas do carcere e, pior, permitiram sim uma ampliacdo do direito penal pelo simples
fato de que sua instituigdo parece ndo causar qualquer “remorso”, principalmente, para
atividade legislativa, que cria um tipo penal sem muito custo para o Estado, mas estende o
controle social, passando a imagem de maior protecdo a sociedade. Em sintese, ao invés de
diminuir o espago do direito penal, as penas alternativas, apesar de “sedutoras”, acabam

colocando o sistema penal onde ele ndo precisaria existir.

Diante desses paradoxos apontados, urge, como tentativa de amenizar os abalos do
direito penal, a ado¢do de uma nova postura dogmatica por aqueles que labutam com o direito
penal e estdo envolvidos de forma direta ou indireta com as praticas punitivas. Isso porque a
dogmatica penal brasileira tem se revelado bastante traigoeira. Teoricamente, propde um
discurso de seguranga a manutengdo dos direitos individuais e coletivos, mas, na realidade,
opera em sentido contrario, muitas vezes legitimando a propria maximizacao do direito penal.
Destarte, ¢ preciso entdo aproximar os dogmaticos da realidade social, para que o direito

penal possa ser aplicado com maior eficiéncia, ou seja, conseguir tutelar os bens juridicos
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considerados mais importantes ao homem com o maximo respeito aos direitos e respeito as
garantias individuais. Para isso, ndo se depende de qualquer agdo do governo, pode-se

comegar agora, aplicando-se a lei penal com equilibrio e sensatez, ¢ ainda provocar a

interagdo de toda a coletividade.
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