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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe profundas alteracbes no sistema juridico
brasileiro, dentre elas o advento do axioma dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito. Levando-se em consideracdo que quase todo regramento
juridico acerca da execucdo penal data de época anterior a promulgacdo da nova Carta
Constitucional, revelou-se importante uma andlise de todo o sistema penitenciario sob a ética
da dignidade humana. Com o propésito de minimizar influéncias ideoldgicas e nos utilizar de
uma andlise diversa da cartesiana, abordamos por meio da teoria dos sistemas autopoiéticos
de Niklas Luhmann, objetivando demonstrar claramente o0s aspectos destoantes entre o0 que 0
sistema juridico dispde e 0 que se constata empiricamente no sistema prisional brasileiro.

Palavras-chaves: Neoconstitucionalismo. Dignidade humana. Execucdo penal. Teoria dos
sistemas autopoiéticos. Pena (direito). Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 has brought deep changes in the Brazilian juridical
system, among them, we can emphasize the appearance of the value dignity of the human
person as a fundament of the Democratic State of Law. Taking in account that almost the
entire juridical rules of penal execution dates back of a moment before the promulgation of
the new Constitution, it became important to analyze all the penitentiary system on the
perspective of the human dignity. With the proposal of minimize ideological influences and
use an analyses different from the Cartesian analyses, we used the approach of the autopoietic
systems theory of Niklas Luhmann, having as a goal to demonstrate clearly the salient aspects
that differs what the juridical system disposes from what is empirically noticed in the
Brazilian penitentiary system.

Key-words: Neoconstitutionalism. Human dignity. Penal execution. Autopoietic systems
theory. Penalty (Law). Fundamental rights.
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INTRODUCAO

As relagdes humanas sempre ocorrem a base de expectativas reciprocas e
contingenciais. Expliquemos: sempre que duas pessoas interagem, Ego pode esperar de Alter
uma série de acbes (ou até mesmo uma inagcdo) que sdo contingenciais, ou seja, nem
obrigatdrias, nem condicionadas, apenas possiveis. Ocorre que dentro do leque de
possibilidades existentes a expectativa de Ego acaba por ser extremamente improvavel de se
realizar. Dai, com 0 escopo de assegurar expectativas comportamentais desejaveis, produz-se
a sancao.

O trecho acima descreve de forma extremamente sumaria o pensamento da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann acerca do mecanismo social sancionador. Luhmann é um dos
autores mais polémicos da atualidade. Seu pensamento (ou 0 mau entendimento deste) tem
provocado uma série de criticas e tentativas de adaptacdo de sua teoria. O presente trabalho
tem como fundamento seus estudos, sobretudo no campo da teoria dos sistemas autopoiéticos.

Luhmann nunca teve a pretensdo de afirmar que sua teoria estava perfeita e acabada,
muito pelo contrério, Luhmann sempre admitiu que seus estudos estavam em constante
evolucdo e que seriam aprofundados, inclusive ap6s sua morte, por quem compartilhasse de
sua visdo sociolégica do mundo.

A sociedade ndo é algo que existe ontologicamente e é simplesmente observada pela
sociologia e demais ciéncias afins; paradoxalmente, a descricdo social implica sua propria
construcdo. Destarte, a descri¢do social que Niklas Luhmann faz serve de horizonte para a
prépria construcdo social, descrevendo para nds o funcionamento deste processo
construtivista.

Assim sendo, utilizamos a teoria dos sistemas autopoiéticos para tentar descrever (e,
por consequéncia, construir) os fundamentos da pena na atualidade, com o escopo de adaptar
a realidade com o que é preconizado pelo sistema juridico.

Uma das principais criticas a teoria juridica luhmanniana deve-se ao fato de o direito
ndo possuir carga axioldgica, o que ndo é de todo verdade. Luhmann simplesmente expde que
as normas juridicas axiologica, ou seja, 0s principios, ndo se situam em uma hierarquia

superior em relacdo as demais normas.! Esse é um aspecto com o qual concordamos em

! LUHMANN, Niklas. I diritti fondamentali come istituzione. Bari: Dédalo, 2002, p. 312 Apud TRINDADE,
André. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 116.
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partes. Apesar de ndo haver (nem poder haver) hierarquia em razdo da carga axioldgica da
norma, estas sdao de suma importancia para a diferenciagdo do sistema juridico, visto que
propiciam uma abertura cognitiva mais acentuada, permitindo o acimulo de complexidade
interna no sistema, o que induz sua diferenciacdo funcional.

Um segundo aspecto do presente trabalho é o fenébmeno chamado de
“neoconstitucionalismo”, que se traduz em um destaque maior & situacdo de axiomas na
prépria Constituicdo do Estado. Esse fendbmeno pode ser explicado historicamente pela
ocorréncia da Segunda Guerra Mundial. O positivismo seco que serviu de base juridica para a
ocorréncia do holocausto precisou ser evitado a todo custo, dai surgiu o po6s-positivismo,
visando inserir normas consideradas por alguns de direito natural no sistema juridico.

Existe uma problematica interessante sobre esse ponto: teriam as normas juridicas de
maior carga axiolégica (principios) funcéo diferente das normas de menor carga axiologica
(regras), ou seriam elas simplesmente a utilizagdo diferenciada da linguagem com o intuito de
aumentar o poder de decisao dos juizes?

Analisando o neoconstitucionalismo sob uma perspectiva luhmanniana, podemos
afirmar que a normativizacdo dos valores proporciona um aumento de complexidade no
interior do sistema juridico, o que, em tese, proporciona uma reducdo de complexidade em
seu entorno. Mas isso € 0 que se constata empiricamente?

O objetivo central do presente trabalho é a anélise da correspondéncia entre a teoria e a
pratica da aplicacdo da pena privativa de liberdade, utilizando para isso da teoria dos sistemas
autorreferenciais como marco tedrico. Para alcancar nosso objetivo, enfrentaremos questdes
outras como a tentativa de legitimacdo da pena por parte da doutrina, uma analise dos efeitos
pragmaticos da aplicacdo das normas de execucdo penal, a adaptacdo que Jakobs faz da teoria
dos sistemas para o direito penal e a verificacdo dos efeitos juridicos que a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito impBe a interpretacdo
das normas preconstituicdo de 1988.

Em suma, é ao que pretendemos responder. Para tal, dividiremos o trabalho em cinco
capitulos. No primeiro capitulo abordaremos os principais problemas do sistema penitenciario
brasileiro, sobretudo no regime fechado de cumprimento da pena privativa de liberdade. Uma
série de problemas podem ser elencados, a maioria facilmente constatavel empiricamente,
todavia utilizaremos alguns dados estatisticos para fundamentar nossa exposigéo.

Ainda no primeiro capitulo analisaremos a compatibilidade do que se observa no
funcionamento pragmatico do sistema penitenciario com o sistema juridico, maxime com as

normas constitucionais.
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No segundo capitulo passaremos a analisar sumariamente as principais teorias
fundamentadoras da pena, partindo dos classicos, como Kant e Hegel, até os atuais, como
Zaffaroni e Ferrajoli. O pensamento de tais autores jamais poderia ser condensado em
algumas péaginas, de modo que traremos tdo somente 0s aspectos mais relevantes para que
possamos confrontd-los com a teoria norteadora que adotamos.

O terceiro capitulo trard uma andlise da funcdo da pena a luz da teoria dos sistemas
autopoiéticos. Apesar dos inimeros trabalhos publicados por Niklas Luhmann, ele nunca
tratou especificamente sobre o subsistema (ou sistema secundario) penal. Seus escritos sdo, na
maioria das vezes, juridicamente genéricos, o que demanda um maior esfor¢co académico para
adapta-los ao tema proposto. Esta adaptacdo tentou ser realizada pela producdo de Gunther
Jakobs, que se utilizou da primeira fase do pensamento luhmanniano para fundamentar suas
teorias na seara penal, todavia sofrendo severas criticas por parte da doutrina.

Os trabalhos de Jakobs acabaram colecionando criticas de dois diferentes flancos,
tanto dos que j& criticavam o pensamento sistémico de Luhmann, quanto dos que ndo
concordaram com a adaptacdo feita para descrever situacdes de carater penal. Entendemos
gue muitas das criticas feitas surgem por um entendimento superficial (por parte dos criticos)
do pensamento exposto por Luhmann. Podemaos atribuir outra grande parcela a utilizagao, por
Jakobs, apenas da primeira fase da teoria dos sistemas para fundamentar sua teoria; a segunda
fase — da teoria dos sistemas autopoiéticos — quase ndo é utilizada por Jakobs, que acaba
desenvolvendo seus estudos em um campo mais diferenciado, qual seja em sua teoria do
direito penal do inimigo.?

A complementacdo dos estudos de Luhmann em sua segunda fase proporciona
respostas a muitas das questdes que restaram em aberto em sua primeira fase, o que
certamente fulmina muitas criticas infundadas.

Um dos propdsitos do presente trabalho é poder responder as criticas ao
funcionalismo-sistémico adotado na esfera penal, seja com o proprio pensamento de
Luhmann, seja com nossa construgdo tedrica. Evidentemente ndo ha teoria blindada de
criticas, e esse ndo é nosso proposito; buscamos apenas apresentar uma melhor explica¢do da
mecanica das penas, de modo a facilitar o surgimento de respostas praticas para 0s problemas

ja aludidos.

2 Para mais informacdes, ver JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e
criticas. Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.
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No quarto capitulo faremos uma dissecacdo dos aspectos normativos do axioma
dignidade da pessoa humana. Em virtude de seu sentido abstrato, analisaremo-lo mais
pormenorizadamente, observando os limites semanticos que, pela sua posi¢do hierarquica
privilegiada — em sede constitucional —, balizam todo o sistema juridico patrio.

Como o sistema juridico s6 se manifesta na realidade por meio da linguagem, é o
estudo desta que possibilita a constatagcdo acerca da adequacdo do pratico com o teorico. Para
a analise referida, utilizaremo-nos da teoria da linguistica de Umberto Eco. E nesse capitulo
que nos aprofundaremos sobre a questdo das normas dotadas com maior carga axiologica e
sua real natureza, bem como acerca de sua utilidade prética.

No ultimo capitulo apresentaremos algumas sugestdes praticas para compatibilizar o
real com o ideal, ou seja, para que 0 que ocorra pragmaticamente seja compativel com o que
preconiza o sistema juridico brasileiro.

Uma sociedade ndo pode ser delimitada de acordo com os limites do territério onde ela
se encontra; os limites sociais se ddo pelo alcance da comunicagdo, 0 que nem sempre
coincide com os limites geograficos, alias, quase nunca. Na chamada pds-modernidade, ou no
fim da modernidade, como entende Luhmann, a proliferacdo dos meios de comunicacdo tem
proporcionado um maior estreitamento dos lacos sociais, todavia com problemas estruturais
particulares.

Com efeito, certamente Niklas Luhmann n&o desenvolveu seus estudos tendo como
base de analise uma sociedade “periférica”, como ¢ alcunhada, dentre outras, a sociedade
brasileira. E mister afirmar, outrossim, que no se trata de “niveis de evolugdo™, ou seja, que a
sociedade brasileira, que ainda possui fortes raizes de uma sociedade estratificada, caminha
para uma sociedade diferenciada funcionalmente, no estilo das sociedades europeias. Talvez
jamais haja essa transicdo, talvez a transicdo seja para algo diferente de tudo que exista
atualmente, porém adotamos o modelo das sociedades diferenciadas funcionalmente como
horizonte, com as devidas adaptacdes a realidade brasileira.®

Assim sendo, buscamos, ao fim do trabalho, ter contribuido com uma exposicao
cientifica da fundamentacdo da pena que possa fornecer respostas Uteis a chamada

deslegitimacdo (ou faléncia, como preferem alguns) da pena na modernidade.

® Para mais detalhes acerca da aplicacéo da teoria de Luhmann &s sociedades periféricas ver ADEODATO, Jodo
Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007 e
NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.



15

1 ANALISE PRAGMATICA DA APLICACAO DO AXIOMA DIGNIDADE
HUMANA NA EXECUCAO DAS PENAS

No presente capitulo abordaremos a dimensdo pragmatica dos efeitos juridicos do
axioma “dignidade humana” na execu¢do penal. Buscamos com isso analisar os fundamentos
da pena a partir de sua manifestacdo no ambiente, com o intuito de verificar se sua aplicacao
prética se coaduna com o que dispbe a Carta Constitucional. Passemos a analise.

Nossa Constitui¢do Federal dispde em seu artigo 5°, inciso XLVI, que:

XLVI - a lei regularé a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos;”

Uma analise suméria do aludido artigo demonstra que o rol de penalizacdes’ trazido
ndo é exaustivo. Ele simplesmente traz em seu bojo algumas possibilidades de forma de
execucdo de seu poder sancionatorio. Porém, apesar de ndo limitar os modelos de
penalizacdes possiveis, fa-lo de forma negativa, ao dispor que:

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;®

Dessa forma, foram criados limites expressos para o legislador infra-constitucional.
Conveém entéo verificar o que este dispds como sendo penaliza¢Bes possivelmente aplicaveis.
A esse respeito, 0 Codigo Penal brasileiro prevé que:

Art. 32 - As penas s&o:

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, XLVI.

> Usaremos o termo “penalizagdes” e “penas” distintamente, estas indicando uma dimensdo mais abstrata, como
meio comunicativo simbolicamente generalizado pelo qual o Estado manifesta seu poder com o intuito de manter
a vigéncia das expectativas normativas institucionais, e aquelas sendo a manifestacdo concreta das penas.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, XLVII. O
artigo 5°, 2, da Convencédo americana sobre direitos humanos de 1969 — conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica —, da qual o Brasil é signatario, também traz dispositivo analogo, proibindo a submissdo a penas
cruéis: “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
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| - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos;
11 - de multa.’

Quanto as penas restritivas de direitos, o Cédigo Penal dispde que consistirdo em
prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas, interdicdo temporéria de direitos e limitagdo de fim de semana.® A
chamada legislagdo penal extravagante — leis que dispGem sobre o tema, porém situadas fora
do Cddigo Penal — traz outros modelos de penalizagBes possiveis, porém serdo de menor
importancia para a analise que agqui nos propomos a fazer.

Com efeito, percebemos que o legislador infraconstitucional regulamentou todas as
penalizacdes trazidas a titulo exemplificativo pela Carta Magna. Da mesma forma, furtou-se
de aplicar, aparentemente, as penas constitucionalmente vedadas. Porém, faz-se necesséaria
uma analise do contetido da norma juridica constitucional que dispde que “ndo haverd penas
cruéis”.®

A vagueza semantica do termo “cruéis” contribui para uma eventual caréncia de

efetividade da norma que o utiliza. Passemos a andlise de dados estatisticos para,

posteriormente, concluirmos a respeito.

1.1 Estdo as Penas Cruéis Realmente Vedadas? — Uma Analise Estatistica da

Realidade da Execucéo Penal

Dentre as penas elencadas pelo Codigo Penal patrio, quais sejam: privativa de
liberdade, restritivas de direito e multa, concentraremos nosso estudo basicamente nas
primeiras. Em que pesem 0s embates doutrinarios que permeiam as outras espécies, como a
baixa efetividade da pena de multa e eventual locupletamento estatal'’, dificuldade de

fiscalizacdo de algumas penas restritivas de direito e suposta ilegalidade da pena de prestagdo

" BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, art. 32.
® BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, art. 43.
 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, XLVII,

alinea “e”.
Y GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal. 62 Ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1982. V. 1. p. 506.
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de “outra” natureza'', e.g., acreditamos que estdo todas em consonancia com o axioma
dignidade da pessoa humana e a vedacdo de penas cruéis.*

Assim sendo, nosso estudo serd concentrado na espécie de penalizagdo chamada de
“privativa de liberdade”, com énfase nos seus regimes de cumprimento — fechado, semiaberto

e aberto.

111 Anadlise das Penas Privativas de Liberdade a Luz do Axioma “Dignidade da Pessoa

Humana”

Apesar da classificacdo das penas privativas de liberdade em recluséo, detencdo e
prisdo simples, acreditamos que 0s aspectos pragmaticos principais se situam na divisdo dos
regimes de cumprimento em fechado, semiaberto e aberto. Destarte, iniciaremos este topico
com um estudo teorico e estatistico dos regimes, de acordo com o alcance semantica do

axioma “dignidade humana”.

1.1.2 Regime Aberto do Cumprimento da Pena Privativa de Liberdade

O regime aberto se caracteriza pelo cumprimento da pena privativa de liberdade nas
chamadas “casas do albergado”, estabelecimentos situados em zonas urbanas e livres de
obstaculos contra eventuais fugas dos apenados. Para cumprir pena nessa espécie de regime o
apenado precisa aceitar as condi¢Oes prefixadas no artigo 114 da Lei de Execucéo Penal, bem
como outras fixadas judicialmente.

De acordo com informacdes fornecidas pelo Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), séo ao todo 46 casas do albergado no Brasil, sendo trinta e nove para homens e sete
para mulheres. Em relagdo aos condenados nesse regime, séo 21.526, sendo 19.779 homens e

1.747 mulheres. Uma média aproximada de 507 apenados por estabelecimento e 250

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 1: parte geral. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 493.

2 Em que pesem alguns debates acerca da possibilidade de conversdo de penas restritivas de direito em prisao,
no caso de penas de natureza pecunidria, 0 que tangenciaria o debate aqui travado, mas que, por questdes de
objetividade, deixaremos de lado. Mais detalhes em BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal,
v. 1: parte geral. 12. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 511.
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apenadas. No total, o regime comporta 3.108 apenados, sendo 2.972 homens e 136 mulheres.
Déficit de 18.418 vagas.*®

Foram 101 fugas no ano de 2007, 1.253 abandonos e 2 motins ou rebelides.™

Segundo a Secretaria de Justica, Alagoas tem 1.039 apenados no regime aberto, 968
homens e 71 mulheres. Entretanto, ndo possui nenhuma casa do albergado. Os dados
fornecidos pelos estabelecimentos penais curiosamente mostram a quantidade de 1 (um)
apenado cumprindo esse regime®®, o que se explica em razdo da total inexisténcia de
estabelecimentos proprios para seu cumprimento.

Apesar da manifesta incapacidade das penitenciarias, enquanto organizacdes, de
cumprir com sua funcéo de reduzir a complexidade social na parcela que Ihe incumbe, néo se
vislumbra viola¢do a dignidade humana quando, ante a auséncia de estabelecimentos proprios,
0 apenado é autorizado a cumprir 0 chamado “recolhimento domiciliar”. Porém esse nao tem
sido o entendimento dominante no Supremo Tribunal Federal, o qual majoritariamente
defende a impossibilidade da conversdo da pena cumprida em regime aberto para a

modalidade prisdo domiciliar fora, dos casos dispostos na LEP.*

1.1.3 Regime Semiaberto de Cumprimento da Pena Privativa de Liberdade

O regime semiaberto se caracteriza pelo cumprimento da pena privativa de liberdade
nas chamadas “col6nias agricolas, industriais ou similares”. A Lei de Execugdo Penal (LEP)
dispde que os apenados nesse regime podem ser recolhidos em compartimento coletivo,
contanto que se observe a “salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragao,
insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana”.

Nesse regime o apenado possui mais liberdade e outros direitos do que os apenados
no regime fechado, como, por exemplo, autorizacdo para saida sem vigilancia, nos termos da
lei.”’

No Brasil sdo 60.295 apenados no regime semiaberto, 57.012 homens e 3.283

mulheres. Em relacdo aos estabelecimentos para o cumprimento deste regime, sdo em nimero

¥ WWW.depen.mj.gov.br (acessado em 28 de marco de 2009).

¥ WWW.depen.mj.gov.br (acessado em 28 de marco de 2009).

5 WWW.depen.mj.gov.br (acessado em 28 de marco de 2009).

18 \Jer HC 68123 / DF - DISTRITO FEDERAL, DJ 22-03-1991, HC 73207, ANO-1996, UF-RS, TURMA-01,
N.PP-006, Min. OCTAVIO GALLOTTI, DJ 08-03-1996, HC 68012 / SP - SAO PAULO, DJ 02-10-1992.

" BRASIL, Lei 7.210/1984 — Lei de Execugéo Penal, art.122.



http://www.depen.mj.gov.br/
http://www.depen.mj.gov.br/
http://www.depen.mj.gov.br/

19

de 46, 44 masculinos e 2 femininos. O ndmero de vagas é de 37.547, sendo 35.377 para
homens e 2.170 para mulheres. Déficit de 22.748 vagas.'®

Em 2008 houve 612 fugas, 1.528 abandonos e apenas 1 preso envolvido em motim
ou rebeli&o.*®

Em Alagoas os dados sdo divergentes. Os fornecidos pela Secretaria da Justica
apontam um Unico preso cumprindo este regime, enquanto que os fornecidos pelos
estabelecimentos prisionais indicam que existem 241, todos homens. Os dados também
mostram que existe no Estado um estabelecimento proprio para o cumprimento deste regime,
quando na verdade ndo ha nenhum.?

Houve em 2008 um nimero de 16 fugas, nenhum abandono, nem rebelido ou motim.
O Estado informa possuir 140 vagas para esse regime®!, e a grande indagacéo que se faz é,
onde, se ndo ha sequer uma col6nia agricola ou industrial em Alagoas?

Em 24 de setembro de 2008, o entdo juiz titular da 162 Vara criminal, Dr. Marcelo
Tadeu, emitiu decisdo polémica, ao conceder o pedido elaborado pelo Ministério Publico
Estadual, lastreado na inspecao instaurada pela Portaria n. 2/2006 pelo Juizo da Execucéo
Penal.

Nessa decisdo, o referido juiz, reconhecendo taxativamente inimeras deficiéncias do
sistema prisional, decide

pela procedéncia do pedido de interdicdo total da Unidade Prisional Col6nia
Agro-Industrial S&o Leonardo inclusive com seus efeitos imediatos,
porguanto presentes 0s pressupostos da concessdo de uma tutela de urgéncia,
vistos pelas flagrantes irregularidades com afetacdo direta da esfera
individual de cada detento bem como da prépria sociedade.?

Com efeito, fora fechado o Unico estabelecimento destinado ao cumprimento do
regime semiaberto em Alagoas e sobrestados todos 0s processos relativos a execugdo nesse

regime.

1.14 Regime Fechado de Cumprimento da Pena Privativa de Liberdade

Caracteriza-se pelo cumprimento da pena privativa de liberdade nas chamadas

“penitenciarias”. A lei dispde também que:

18 «WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de marco de 20009.
19 < WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de margo de 2009.
20 < WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de marco de 2009.
21 <\WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de margo de 2009.
22 Copia da decisdo judicial anexa.
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O condenado serd alojado em cela individual que conterd
dormitério, aparelho sanitario e lavatério.
Paragrafo Gnico. Sao requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de
aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana;
b) 4rea minima de 6,00m? (seis metros quadrados).”®

Verificar-se-a a seguir que “salubridade” e “area minima” sdo expressdes sem
qualquer correspondéncia pratica.

De acordo com os dados fornecidos pelas Secretarias de Justica dos Estados, existem
164.594 apenados neste regime, 155.742 homens e 8.852 mulheres. Conforme os dados
fornecidos pelos préprios estabelecimentos prisionais, a quantidade é quase a mesma,
164.578, sendo 156.608 homens e 7.970 mulheres.?*

O Brasil possui 443 penitenciarias, 400 masculinas e 43 femininas. Sdo 147.960
vagas, 138.697 masculinas e 9.263 femininas. Déficit de 17.911 vagas masculinas e sobra de
1.293 vagas femininas.?

Até junho de 2008 foram registradas no ano 197 fugas e 132 pesos envolvidos em
motins ou rebelides.?®

Os dados em Alagoas, tanto os fornecidos pela Secretaria da Justica quanto pelos
estabelecimentos prisionais, relatam 384 presos no regime fechado, 375 homens e 9 mulheres.
Séo no total 6 penitenciarias, sendo uma delas feminina. Existem 522 vagas no sistema
prisional, 448 para homens e 74 para mulheres. Nesse cenario ndo ha déficit, pelo contrario,
ha sobra de vagas.?’

Curiosamente foi informado o nimero de nenhuma ocorréncia de fugas e apenas 25
apenados envolvidos em rebelides ou motins até junho de 2008.%%

A pena privativa de liberdade é certamente a penalizagdo que mais ameaca a
dignidade de quem a cumpre, e o regime fechado é o grande responsavel por isso. Com efeito,
podemos afirmar que praticamente todos os fatores elencados no capitulo anterior como

responsaveis pela inobservancia da dignidade do apenado estéo vinculados a esse regime.

# BRASIL. Lei de Execucao Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, art. 88.
# < WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de marco de 20009.
% <WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de marco de 2009.
%6 < WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de margo de 2009.
27 <\WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de marco de 2009.
28 <\WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de margo de 2009.



http://www.depen.mj.gov.br/
http://www.depen.mj.gov.br/
http://www.depen.mj.gov.br/
http://www.depen.mj.gov.br/
http://www.depen.mj.gov.br/

21

Em virtude disso, passaremos a interpretar, a partir dos dados oficiais e de outros
fatores aduzidos pela ciéncia, as mazelas do regime fechado e suas consequéncias em face do

axioma dignidade da pessoa humana.

A) Cumprimento da Pena em Estabelecimentos Indevidos

O sistema juridico determina locais especificos para determinadas pessoas
cumprirem sua pena em regime fechado. Assim sendo, a propria Constituicdo Federal
determina®® que os presos deveréo ser separados por idade, sexo e tipo de delito que estiverem
cumprindo; ressalte-se também que o0s presos provisorios ndo devem ser colocados
juntamente com os presos condenados, nem os primarios com os reincidentes.*

Todavia, em que pesem os cuidados da lei, ndo € o que se constata na prética.

No Brasil, a Unica separacdo que se encontra é aquela em funcao do sexo do preso.
Os presos de 18 anos e 0s mais idosos; 0s que praticaram crimes sem violéncia e 0s que
cometeram crimes com alto grau de violéncia; 0s que ingressam no complexo prisional pela
primeira vez e 0s que ja tém varias passagens — todos compartilham o mesmo espaco e,
muitas vezes, a mesma cela.

A CUnica divisdo possivel é aquela em funcdo da possibilidade de convivéncia
pacifica entre presos, ou seja, sao separados em funcdo dos grupos criminosos que pertencem,
de rixas passadas ou adquiridas no convivio prisional.

Outro grande problema relativo ao tema abordado é o da (im)possibilidade de
progressdo de regime. A Lei de Execucdo Penal dispGe em seu artigo 112 que:

A pena privativa de liberdade serd 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 carcerério,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progresso.**

» BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, XLVIII.
% BRASIL. Lei de Execucdo Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, art. 84. O Pacto de San José da Costa
Rica também dispde em seu artigo 5°, 4 que “os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado a sua condigdo de pessoas nao
condenadas” (grifo nosso).

31 BRASIL. Lei de Execucéo Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, art. 112.
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Ou seja, ao cumprir um sexto da pena e ostentar um bom comportamento, o
condenado tem o direito subjetivo de progredir para regime menos rigoroso.* Todavia, a
inexisténcia de estabelecimentos adequados ao cumprimento dos regimes menos rigorosos
inviabiliza o exercicio desse direito.

O Supremo Tribunal Federal ja chegou a decidir, de forma infeliz, que a norma que

define a progressao de regimes é de natureza meramente programatica. \Vejamos:

"HABEAS CORPUS" - REGIME PENAL ABERTO - FlROGRESSAO -
INEXISTENCIA DE CASA DO ALBERGADO - PRISAO-ALBERGUE

DOMICILIAR - IMPOSSIBILIDADE FORA DAS. HIPOTESES
ESTRITAS DO ART. 117 DA LEI DE EXECUCAO PENAL -
AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ORDEM

DENEGADA. - NADA JUSTIFICA, FORA DAS HIPOTESES
TAXATIVAMENTE PREVISTAS NA LEI DE EXECUCAO PENAL
(ART. 117), A CONCESSAO DE PRISAO-ALBERGUE DOMICILIAR,
SOB O FUNDAMENTO DE INEXISTENCIA, NO LOCAL DE
EXECUCAO DA PENA, DE CASA DO ALBERGADO OU DE
ESTABELECIMENTO  SIMILAR. - A NORMA LEGAL
CONSUBSTANCIADA NO ART. 117 DA LEI DE EXECUCAO PENAL
INSTITUI SITUACOES SUBJETIVAS DE VANTAGEM, QUE APENAS
BENEFICIAM AQUELES SENTENCIADOS CUJAS CONDICOES
PESSOAIS ESTEJAM NELA PREVISTAS. CONSTITUINDO REGRA
DE DIREITO SINGULAR, TORNA-SE ELA INEXTENSIVEL E
INAMPLIAVEL A SITUACOES OUTRAS QUE LHE SEJAM
ESTRANHAS. - AS NORMAS LEGAIS POSITIVADORAS DO
REGIME PENAL ABERTO REVESTEM-SE DE CONTEUDO
PROGRAMATICO E SO INCIDIRAO PLENAMENTE, INCLUSIVE
PARA EFEITO DE DEFERIMENTO DO BENEFICIO DA PRISAO-
ALBERGUE, A PARTIR DO MOMENTO EM QUE SE TORNE
MATERIALMENTE POSSIVEL, COM A EXISTENCIA DE CASA
DO ALBERGADO OU DE ESTABELECIMENTO SIMILAR, A
EXECUCAO DA PENA NESSE REGIME.®
(grifo nosso)

Mais uma vez o Judiciario se vale da teoria da “reserva do possivel” para poder se
furtar a cumprir a lei.

Afirmar que a norma juridica que dispde acerca do direito do condenado a
progressdao de regime ¢ norma condicionada a uma “possibilidade material” ¢ mais uma vez
afirmar a natureza meramente simbdlica de grande parte da Lei 7.210/84.

Ademais, passado um quarto de século da entrada em vigor da LEP e ainda néo

havendo “possibilidade material” para a efetivacdo do direito a progressao de regime, resta-

%2 Faz-se mister frisar a existéncia de exce¢bes, como a progressdo nos crimes hediondos, que ocorre ao se
cumprir dois quintos da pena, trés quintos caso seja reincidente, e 0s crimes contra a administragcdo publica, que
tém a progressao de regime condicionada a reparacdo do dano causado.

% HC68012 / SP - SAO PAULO, relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
CELSO DE MELLO, Julgamento: 19/12/1990.
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nos indagar o que caracterizaria a viabilizacdo de tal possibilidade, visto que nem sequer ha
politicas publicas prevendo construgdes de Casas do Albergado e Col6nias Agricolas ou

Industriais em grande parte do pais, inclusive em Alagoas.

B) Estabelecimentos Insalubres

Em que pese a LEP dispor que, entre as condi¢cbes minimas para habitacdo de uma
cela, estaria a salubridade, tal fato ndo condiz com a realidade. O que se percebe na préatica
sdo celas completamente insalubres, sem as condi¢fes minimas para ser habitadas por seres
humanos.

Paulo Ldcio Nogueira, em seus comentarios a Lei de Execucdo Penal, afirma que:

Ao ser recolhido a penitenciaria, a lei prevé que o condenado
deve ser alojado em cela individual, com &rea minima de seis metros
quadrados, dormitorio, aparelho sanitério e lavatdrio. Entretanto sabe-se que
na maioria dos presidios acumulam-se varios presos numa Unica cela,
vivendo em promiscuidade e total falta de higiene, pois existe um sé
banheiro, assim mesmo aberto, para todos fazerem suas necessidades (...)*

O legislador buscou equivaléncia legislativa com as Regras Minimas para o
Tratamento de Reclusos, adotadas pelo Primeiro Congresso das Nacgdes Unidas sobre a
Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e
aprovadas pelo Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas através das suas resoluctes
663 C (XXIV), de 31 de julho de 1957, e 2076 (LXII), de 13 de maio de 1977, que dispdem
que

10. As acomodagdes destinadas aos reclusos, especialmente
dormitorios, devem satisfazer todas as exigéncias de higiene e salde,
tomando-se devidamente em consideracdo as condi¢cdes climatéricas e
especialmente a cubicagem de ar disponivel, o espaco minimo, a
iluminacéo, o0 aquecimento e a ventilacéo.

11. Em todos os locais destinados aos reclusos, para viverem ou
trabalharem:

a) As janelas devem ser suficientemente amplas de modo a que 0s
reclusos possam ler ou trabalhar com luz natural, e devem ser construidas
de forma a permitir a entrada de ar fresco, haja ou ndo ventilacéo artificial;

b) A luz artificial deve ser suficiente para permitir aos reclusos ler
ou trabalhar sem prejudicar a vista.

% NOGUEIRA, Paulo Licio. Comentarios a lei de execucdo penal: Lei n. 7.210, de 11.7.1984. 3. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 135. Para mais detalhes sobre a salubridade das prisdes, inclusive com estudo de casos
concretos, ver MATTOS, Renata Soares Bonavides de. Direitos do Presidiario e suas violagoes. Sdo Paulo:
Método Editora, 2001, p. 136 — 166.
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12. As instalacGes sanitarias devem ser adequadas, de modo a que
os reclusos possam efetuar as suas necessidades quando precisarem, de
modo limpo e decente.

13. As instalacdes de banho e ducha devem ser suficientes para
gue todos os reclusos possam, quando desejem ou lhes seja exigido, tomar
banho ou ducha a uma temperatura adequada ao clima, tdo freqlientemente
quanto necessério a higiene geral, de acordo com a estacdo do ano e a
regido geografica, mas pelo menos uma vez por semana num clima
temperado.

14. Todas as zonas de um estabelecimento penitenciario usadas
regularmente pelos reclusos devem ser mantidas e conservadas sempre
escrupulosamente limpas.

Os termos “todas as exigéncias de higiene e saude” (regra 10), janelas
“suficientemente amplas” (regra 11), instalacdes sanitdrias “adequadas” (regra 12) e,
principalmente, estabelecimento penitenciario com todas as zonas “sempre escrupulosamente
limpas” nao refletem minimamente a realidade de nossas prisdes.

Convém mencionar um posicionamento importante do Supremo Tribunal Federal,
traduzido no informativo jurisprudencial de n.° 537. Nele, fica deferida a prisdo domiciliar
para preso que cumpria sua pena privativa de liberdade no regime aberto em estabelecimento
em condicdes precarias. Vejamos:

Ante 0 empate na votacdo, a Turma deferiu habeas corpus para
conceder ao paciente prisdo domiciliar. Na espécie, a impetracéo insurgia-se
contra as precarias condicOes de higiene, bem como a superlotacdo na casa
de albergado em que o paciente — condenado a cumprimento de pena em
regime aberto — se encontrava, aduzindo que, no ponto, inexistiria
separagdo entre condenados que cumprem pena em regime semi-aberto e
aberto. (...) Enfatizou-se o fato de o paciente estar em estabelecimento cuja
populagdo superaria o vidvel, além de haver a juncdo de presos que
cumprem a pena em regime aberto e aqueles que a cumprem no semi-
aberto. Ademais, asseverou-se que o STF tem afastado o carater taxativo da
LEP relativamente ao direito, em si, da custédia domiciliar e que o faz
guando ndo se tem casa do albergado. Nesse sentido, afirmou-se que a
situacdo concreta seria em tudo semelhante a inexisténcia da casa do
albergado. Vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, relator, e Menezes
Direito que, assentando que o writ ndo se presta a revolver matéria fatico-
probatéria, denegavam a ordem ao fundamento de que o paciente ndo se
enquadraria em nenhuma das taxativas hipoteses de prisdo domiciliar
previstas pelo art. 117 da LEP. HC 95334/RS, rel. orig. Min. Ricardo
Lewandowski, rel. p/ 0 acérddo Min. Marco Aurélio, 3.3.2009. (HC-95334)
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C) Alimentacéo Precaria

No que tange ao fornecimento de alimentos, a Lei de Execucdo Penal se ateve a

% ou seja, uma interpretacéo literal

garantir ao preso o direito a “alimentagao suficiente (...)
poderia conduzir & conclusdo de que basta ela ser suficiente para os padrées humanos que a
lei estaria sendo cumprida, independentemente de sua qualidade.

Entretanto, quando analisamos a extensdao semantica do termo “suficiente” e
empregamos uma interpretacdo a luz dos principios constitucionais, concluimos que por
“suficiente” a lei tenciona dizer “em quantidade e qualidade razoaveis para seres humanos
poderem se manter vivos”.

Sendo assim, dois fatores devem ser levados em consideracdo, a quantidade e a
qualidade da comida servida. Entendimento este que se coaduna com as Regras Minimas da
ONU:

1) A administracdo deve fornecer a cada recluso, ha horas determinadas,
alimentagdo de valor nutritivo adequado & saude e a robustez fisica, de
qualidade e bem preparada e servida.
2) Todos os reclusos devem ter a possibilidade de se prover com &gua
potavel sempre que necessario. *

Em pesquisa realizada por Rosanea Elizabeth Ferreira acerca dos estabelecimentos
prisionais brasileiros, “verificou-se faltar até mesmo agua, e, na maioria deles, 0s presos
fazem somente uma refeicao por dia”.%’

Nesse aspecto, 0 maior problema é a alimentacdo dos presos em delegacias, visto
que sua comida ¢ preparada no complexo penitenciario, de onde sai em “quentinhas”, para
serem distribuidas por todos os distritos da Capital.

As delegacias dos ultimos distritos muitas vezes recebem alimentos frios e ja

deteriorados, prejudicando a satde dos que dela se servem.

D) Endemias

As penitenciarias e presidios sdo zonas de alto risco para a contaminacdo de

endemias. Nesses estabelecimentos, seus habitantes convivem juntos 24 horas por dia, em

% BRASIL. Lei de Execucéo Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, art. 41, I.

% Regra N.° 20.

% FERREIRA, R. E. Participacdo da comunidade na execucdo penal: realidade e perspectivas. Revista do
conselho nacional de politica criminal e penitenciaria, v. 1, n. 17, jul./04-dez/04, p. 154-169.
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espacos pequenos, em condicOes insalubres e com assisténcia médica precéria. Destarte, a
proliferacdo de doencas se intensifica em proporgdes gigantescas.

Dentre as endemias mais comuns a se proliferar, uma das mais graves é a AIDS
(sindrome da imunodeficiéncia adquirida). Estudos realizados em S&o Paulo e Rio de Janeiro
indicam que 80% das mortes no sistema prisional sdo causadas pela AIDS. S&o 10 mil
homens contaminados e 2.700 mulheres. “Sao trés novos casos por dia ¢ uma média de 1,5
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morte ao dia”.

De cada 5 homens que sdo presos, um chega contaminado, e esse indice é
maior na mulher, de cada trés, uma esta contaminada. A disseminacao fica
por conta da promiscuidade. "O sexo é uma forma de manter poder de
ascensdo sobre os companheiros dentro do presidio", analisa o diretor do
departamento de salde do sistema penitenciario de Sdo Paulo, Manoel
Schechtmann. Para ele, a AIDS no presidio "tem uma dimens&o especial e
assustadora”. Acompanhando a curva de crescimento que a epidemia
provoca, em cinco anos, teremos cerca de 8 mil doentes dentro das prisGes,
instituicbes que ndo estdo preparadas para um atendimento médico desse
porte, ainda mais se tratando das necessidades de um paciente com AIDS.
Manoel Schechtmann afirma que a dificuldade esta na falta de recursos para
um programa permanente de prevencao e controle da doenca.*

E) Prisionalizacdo

O regime fechado de cumprimento da pena privativa de liberdade é um
contrassenso; ao passo que coloca como finalidade a integragdo harmdnica do condenado em
sociedade, o exclui o maximo possivel do contato social. E a l6gica perversa do “excluir para
incluir”, como se esse paradoxo se resolvesse num passe de magica, através da
conscientizacdo do erro por parte do condenado e de seu empenho em corrigir aspectos

socialmente indesejados em sua personalidade.*

¥AIDS no Presidio: Uma bomba  epidémica  sob as grades. Disponivel em
<http://www.arcadenoe.org.br/aids/presidios.htm>. Acesso em 28 de marco de 2009.

¥ AIDS no Presidio: Uma bomba epidémica sob as grades. Disponivel em
<http://www.arcadenoe.org.br/aids/presidios.htm>. Acesso em 28 de marco de 2009.

0 Nesse sentido, ver RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitenciaria: estatuto
juridico do recluso e socializacdo, jurisdicionalizagéo, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 46. “(...) por um lado, a prisdo produz um efeito de intimidacdo sobre o recluso, criando
um estimulo de adaptacdo as regras de vida em sociedade; por outro lado, segrega o individuo do seu estatuto
juridico normal, atinge a personalidade, favorece a aprendizagem de novas técnicas criminosas e propGe valores

995

e normas contrarios aos ‘oficiais’”.



http://www.arcadenoe.org.br/aids/presidios.htm
http://www.arcadenoe.org.br/aids/presidios.htm
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Fato € que, qudo mais excluido e quanto mais tempo passar nessa exclusdo, mais
dificil seré sua reintegracdo social. M&xime quando ele é posto em um subsistema social com
regras e valores proprios, muitas vezes opostos aos da ressocializacio.*

A prisionalizacdo pode ser conceituada como o fenbmeno de modificacdo da
personalidade provocada pelo confinamento prolongado e inevitavel submisséo as regras e
valores sustentados pelo subsistema carcerario. Bitencourt afirma ser “a forma como a cultura
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carceraria € absorvida pelos internos”.

A sociedade carceraria demonstra que a prisdo — vista em sua organizagdo
social real — ndo contribui para a ressocializa¢do do recluso. Antes de fazé-
lo admitir a necessidade de levar uma vida sem delitos e a aceitar os valores
fundamentais da sociedade oficial, fortalece as ‘pautas’ que caracterizam a
conduta criminosa. Mesmo admitindo-se que os efeitos negativos que a
experiéncia prisional produz ndo sejam determinantes na manutenc¢do dos
padrBes de conduta desviada, é evidente que o tempo permanecido na priséo
ndo produzira nenhum efeito ressocializador.®

O efeito negativo advindo da prisionaliza¢éo acaba alimentando um circulo vicioso:
ao se infringir as normas que visam coibir (ou minimizar) os efeitos da prisionalizacéo, o
sistema penitencidrio provoca um aumento de complexidade no ambiente que ele busca
descomplexizar; da mesma forma, esse aumento de complexidade propicia mais infracdes as
normas mencionadas, em um verdadeiro circulo vicioso.

O interno adapta-se as formas de vida, usos e costumes que 0s
préprios internos imp&em no estabelecimento penitenciario porque ndo tem
outra alternativa. Assim, por exemplo, adota uma nova linguagem,
desenvolve novos habitos de comer, vestir e dormir, aceita um papel de lider
ou de segundo nos grupos internos, estabelece novas amizades, etc.*

Ao se submeter ao corpo normativo emanado do subsistema carcerario, o individuo
tem seu comportamento criminoso reforcado, aumentando seu repladio as expectativas
normativas oficiais.*

Por outro lado, longe de coibir, o sistema penitenciario tolera e, muitas vezes,
fomenta a cultura desse subsistema, aproveitando-se de suas proprias regras como meio de

manutencdo da ordem interna. Ao manifestar tal tolerancia, muitas vezes com o fornecimento

“1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 171.

“2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 185.

“ BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 178.

* CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizacéo. 2. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 47.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 183.
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de regalias aqueles que gozam de certo status dentro dos presidios, o sistema penitenciério da
respaldo e legitimidade a valores antitéticos aos apregoados pelos tedricos da
ressocializagdo.*

Quando uma pessoa ingressa em um grupo, ou quando dois grupos se
fundem, produz-se uma assimilacdo. A assimilacdo implica um processo de
aculturacéo da parte dos incorporados. As pessoas que sdo assimiladas vém
a compartilhar sentimentos, recordacgdes e tradicdes do grupo estabelecido,
também chamado de estatico. (...) O processo de assimilacdo e de
“socializagdo” que implica a prisionalizagdo faz com que o recluso
aprofunde sua identificagio com os valores criminais (ideologia criminal).*’

Sob uma perspectiva social, a prisionalizacdo produz um processo de excluséo pela
via da inclusdo; ao criar uma cultura propria, o subsistema social que se forma, incluindo
todos os apenados que adiram a ele, acaba por excluir seus membros da sociedade,

contribuindo para as dificuldades no processo de reintegracdo social do egresso.

F) Insuficiéncia de Assisténcia Juridica.

A imensa maioria da populacéo carceraria do pais é considerada pobre nos termos da
lei. Logo, faz-se necesséria a utilizacdo da justica gratuita, por meio da Defensoria Publica.*®
Entretanto, em razdo do crescente numero de processos nas varas criminais, nao
acompanhado pelo crescimento do namero de defensores pablicos, o resultado do célculo é
muito simples: falta de assisténcia juridica devida ao recluso.

Frise-se que até recentemente Alagoas possuia apenas uma Vara de Execucles
Penais. O nimero subiu recentemente para duas, sendo apenas uma delas referente aqueles

gue cumprem pena em regime fechado.

G) Insuficiéncia de Atividades Laborativas.

A LEP assegura em seu artigo 41.:

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 185.

4" BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 186/7.

® Nesse sentido, OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. Florianépolis: Ed. da
UFSC/Assembleia Legislativa de Santa Catarina, 1984, p. 137.
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Art. 41 - Constituem direitos do preso:

- (.)

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracio;*

Assegura também, em seu artigo 29, que sua remuneragao jamais sera inferior a %
do salario minimo.>® Mais uma vez somos obrigados a afirmar que a teoria ndo se coaduna
com a prética. Os dados informados pelo DEPEN afirmam que sdo 381.112 internos nos
complexos prisionais brasileiros, porém apenas 93.047 trabalham, ou seja, aproximadamente
75% dos presos ndo possuem trabalho.

Ademais, mesmo os apenados que trabalham ndo percebem a remuneracdo minima
prevista na LEP, sendo remunerados com valores em torno de apenas R$ 100,00 (cem reais).>*

Em Alagoas sdo 1.706 presos, porém apenas 641 postos de trabalho interno.
Ademais, 0s poucos que conseguem trabalho recebem entre oitenta e cem reais, em total
descompasso com o que dispde o artigo 29 da LEP.

Ainda que a LEP fosse rigidamente cumprida, no que tange ao labor um ponto

importante precisa ser trazido ao debate:

(...) qualquer gue seja o incentivo dado ao trabalho, esse incentivo ndo tera a
significacdo estrutural que tem no mundo externo. Havera diferentes
motivos para o trabalho e diferentes atitudes em relagéo a ele. Este é um
ajustamento basico exigido dos internados e dos que precisam leva-los a
trabalhar.>

Ou seja, ao invés de favorecer a busca de aptiddes laborais pessoais, 0 sistema
prisional forja uma massificacdo de trabalhadores, muitas vezes sendo obrigados a cumprir
uma tarefa completamente diferente da que exerciam antes de ingressar na priséo.

Ao passo que a modernidade produz um processo de diferenciacdo funcional,
demandando atividades laborativas mais e mais diversificadas, o sistema prisional percorre a

via inversa, uniformizando profissionalmente os apenados. Tal processo pode provocar efeitos

* BRASIL. Lei de Execucdo Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984,
%0 Art. 29. O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a 3/4 (trés
guartos) do salario minimo.

§ 1° O produto da remuneracéo pelo trabalho devera atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados por
outros meios;

b) a assisténcia a familia;

C) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutenc¢do do condenado, em proporg¢éo a ser
fixada e sem prejuizo da destinacéo prevista nas letras anteriores.

§ 2° Ressalvadas outras aplicacOes legais, sera depositada a parte restante para constituicdo do peculio, em
Caderneta de Poupanga, que sera entregue ao condenado quando posto em liberdade.
5! Informagdo obtida por meio da decisdo judicial emanada pela 16% Vara criminal no dia 24 de setembro de
2008, pelo Juiz Marcelo Tadeu (decisdo anexa).
52 GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 21.
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extremamente danosos, pois deixa 0 egresso preparado para lidar com uma complexidade
muito menor do que a que ele vai encontrar no “mundo real”.

Ademais, para os fins propostos pela propria LEP, qual seja a reintegracdo social
harménica, o trabalho ¢ parte fundamental do “tratamento”, pois, primeiramente, reconhece-
se a utilidade do preso como ator laboral, evita rebelides e propicia os fins destinados a
remuneracdo a que faz jus, sobretudo a assisténcia a familia, ressarcimento do dano
provocado pelo crime e a constituicdo do peculio — instituto de importancia impar para o

egresso.>®

H) Maus-Tratos.

Como € de se imaginar, os dados referentes aos maus-tratos a que 0s presos Sao
submetidos sdo inacessiveis, em razao de que quem os pratica tenta manter o fato oculto.

Ressalte-se que 0s maus-tratos presentes no regime fechado sdo de origem fisica
e/ou psicoldgica. Esta se d4 através do que Goffman chama de “circuito”, ou seja, “uma

agéncia que cria uma resposta defensiva do internado e que, depois, aceita essa resposta do

internado como alvo para seu ataque seguinte.”*

(...) uma das formas mais eficientes para perturbar a “economia” de acdo de
uma pessoa € a obrigacdo de pedir permissdo ou instrumentos para
atividades secundarias que a pessoa pode executar sozinha no mundo
externo (...). Essa obrigagdo ndo somente coloca o individuo no papel
submisso, “ndo-natural” para um adulto, mas também permite que suas
acOes sofram interferéncias da equipe diretora. Em vez de ser atendido
imediata e automaticamente, o internado pode sofrer cagoadas, receber uma
negativa, ser longamente interrogado, ser ignorado, ou, (...), esquecido.”

Os maus-tratos ora referidos séo oriundos tanto do tratamento dispensado por alguns
agentes penitenciarios, quanto pelo proprio relacionamento interpessoal dos reclusos,
ensejando uma situacdo de exposicao perene ao perigo, para o apenado.

A énfase na seguranca, no prevenir a fuga e no controle regular e continuo
da vida do preso convertem a prisdo, em si mesma dessocializadora como
<<instituicdo total>>, num habitat que expde o recluso a uma grande
violéncia, factor a considerar na dessocializagcdo progressiva do seu

53 Nesse srentido, ver NOGUEIRA, Paulo Licio. Comentarios a lei de execucdo penal: Lei n. 7.210, de
11.7.1984. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 64.

* GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 40.

% GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 44.
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comportamento e, portanto, na reconfiguracdo das atitudes com que procura
lidar com a situac&o.

I)  Auséncia do Direito de Visitas

N4o sdo poucas as vezes que o direito de visitas, assegurado pela LEP,>" é suspenso
como forma de sancdo para 0 mau comportamento dos presos, ainda que o paragrafo terceiro
do artigo 45 da LEP vede sanc¢des de carater coletivo.

Saliente-se que a lei dispde que:

Art. 53. Constituem sancdes disciplinares:

| - adverténcia verbal;

Il - repreenséo;

Il - suspensdo ou restri¢do de direitos (artigo 41, parégrafo
anico);

IV - isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos
estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o disposto
no artigo 88 desta Lei.

V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado.

Com efeito, quaisquer outras espécies de sancOes aplicadas pelos diretores dos

estabelecimentos prisionais ferem de morte o principio da reserva legal.

J)  Mass Media.

Ainda dentre os direitos do preso estd a “protecdo contra qualquer forma de

sensacionalismo”>®

— mais um dos direitos “simbolicos” do preso.

Por ter como objetivo o fomento de comunicagGes sociais, facilmente se constata a
atuacdo da midia tentando transformar o crime em um espetaculo, objetivando uma maior
vendagem de seu produto (informacao).

Para Zaffaroni, sdo as proprias agéncias ndo judiciais que lucram com os atos ilicitos
que fomentam esse processo ciclico de “espetaculizagdo” como forma de manter o poder. Em

sua explicacdo, o autor argentino aduz que:

*® RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitenciaria: estatuto juridico do recluso e
socializacéo, jurisdicionalizacao, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
46.

S BRASIL. Lei de Execucéo Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, art. 41, X.

8 BRASIL. Lei de Execucao Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, art. 41, VIII.
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Quando as agéncias ndo judiciais notam que seu poder vai
minguando ou percebem esta ameaca, por causa de alguma reforma legal ou
jurisprudencial, imediatamente o aparelho de propaganda do sistema penal —
0S meios de comunicacdo em massa — lancam uma campanha de “lei e
ordem”, cujo objetivo ndo € outro sendo atemorizar a populacdo e provocar
um protesto publico para pressionar as agéncias politicas ou judiciais e assim
deter a ameaca a seu poder (entendendo-se sempre por tal a capacidade para
obter rendimentos ilicitos).>

Os efeitos sdo sentidos inclusive no sistema juridico, ao passo que os tribunais
impdem penas mais severas, utilizam-se de expressdes moralizadoras em suas decisfes e
buscam notoriedade publica com declaracdes ideologicamente incompativeis com 0s proprios
elementos do sistema.®

Trata-se de processo de pura ‘invengdo da realidade”, por meio de “profecias que se
autorrealizam”, ou seja, utilizagdo de uma metalinguagem com o intuito de instigar a
coletividade, resultando, destarte, numa indignacdo moral generalizada, o que corrobora
processos de violéncia secundaria, aparecimento de “justiceiros” etc.™

Ademais, os veiculos de midia em massa de maior difusdo social raramente séo
assistidos por especialistas da area criminal, mas sdo a primeira fonte de informacéo utilizada
pelo Estado para legitimar seu funcionamento.®® Isso acaba por resultar em uma viséo linear,
de causa e efeito, bastante superficial, do problema criminal, longe de analisa-lo sob uma
6tica sociolégica.®

Do ponto de vista individual, o resultado ¢ o processo de “estereotipacdo” do

criminoso, provocando sua estigmatizacéo,®* a ser tratada mais adiante.

> ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 126. “Este conjunto
contribui para conservar um sistema simbolico ‘fechado’, cujas consequéncias mais notorias sdo a reprodugao e
o fortalecimento da verticalizacdo corporativa da sociedade. Em nossa regido marginal, este processo gera o
fortalecimento dos vinculos neocolonialistas na versdo ainda mais genocida com que nos ameaga hoje o
tecnocolonialismo” (p. 132).

80 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 127.

61 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 129.

%2 VELOSO, Joe Tennyson. Politica criminal e complexidade. Revista do conselho nacional de politica
criminal e penitencidria, v. 1, n. 19, jul./06-dez./06, p. 102-132.

% VELOSO, Joe Tennyson. Politica criminal e complexidade. Revista do conselho nacional de politica
criminal e penitencidria, v. 1, n. 19, jul./06-dez./06, p. 102-132.

* Nesse mesmo sentido, ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro:
Revan, 1991, p. 130.
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K) Auviltamento da Pessoa do Preso

O preso comeca a ser aviltado a partir do momento em que é divulgada seu eventual
envolvimento na pratica de um crime, ainda antes de verificar 0os requisitos para ser
denunciado por um processo-crime, ou até antes de ser indiciado em um inquérito policial.
Porém as humilhacGes ndo cessam por ai. Com a condenagdo do reéu, e a suposta certeza de
sua participacdo em um crime, ele perde, para alguns, o status de pessoa, e 0s aviltamentos
assumem propor¢des bem maiores.

A prépria Constituicdo Federal protege a honra no inciso X do artigo 5° - capitulo
destinado a direitos e garantias individuais — , mas em sua aplicagdo parece haver uma
limitacdo pragmatica quanto a seus destinatarios, excluindo, assim, arbitrariamente, aqueles

envolvidos em procedimentos penais ou policiais de sua protecdo juridica.

L) Perturbacdo Psiquica

5965

Goffman, tratando das chamadas “institui¢des totais”””, entre as quais inclui as

prisdes, aponta fatores que visam a destrui¢do do Ego.

O longo periodo de confinamento do condenado a prisdo pode provocar seu
“desculturamento”, ou seja, uma espécie de “destreinamento” para as atividades sociais
rotineiras.®®

O novato chega ao estabelecimento com uma concepcao de si mesmo que se
tornou possivel por algumas disposi¢des sociais estaveis no seu mundo
doméstico. Ao entrar, é imediatamente despido do apoio dado por tais
disposicOes. Na linguagem exata de algumas de nossas mais antigas
instituicGes totais, comega uma série de rebaixamentos, degradacoes,
humilhacbes e profanacbes do eu. O seu eu é sistematicamente, embora
muitas vezes ndo intencionalmente, mortificado. Comeca a passar por
algumas mudancas radicais em sua carreira moral, uma carreira composta
pelas progressivas mudangas que ocorrem nas crencas que tém a seu
respeito e a respeito dos outros que s&o significativos para ele.®’

% Por instituigdo total o autor entende “um local de residéncia e trabalho onde um grande namero de individuos
com situagcdo semelhante, separados da sociedade mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma
vida fechada e formalmente administrada”. GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisfes e conventos. Sao Paulo:
Perspectiva, 2007, p. 15.

% GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos. S&o Paulo: Perspectiva, 2007, p. 23. Ver também
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad.
Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 135.

% GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 24.
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Apesar de nem sempre esse processo ser intencional, isso ndo retira a
responsabilidade pelo fendmeno em comento.

Na nossa vida social, todos assumimos papéis (roles) mais ou menos delineados, que
buscamos seguir como forma de estruturacdo comportamental. Quando obrigado a participar
de atividades rotineiras incompativeis com a propria concepcdo do seu eu, ao individuo é
imposto um papel com o qual ele ndo se identifica, iniciando, assim, o processo de
mortificacdo do eu.®®

Porém, ainda que nao aceite o papel (role) a ele imposto, o apenado tende a ter sua
personalidade modificada pelo aprisionamento, modificacbes estas que podem ser téo
profundas a ponto de deixar sequelas psiquicas irreversiveis.®® “Contemplando a policizacio,
a burocratizacdo e a criminalizacdo, o sistema penal € um complexo aparelho de deterioracédo
regressiva humana que condiciona falsas identidades e papéis nega‘tivos”.70

Outro aspecto contribuinte é o fato de o preso ndo estar nunca sozinho. Ele se
encontra sempre passivel de ser visto e/ou ouvido por alguém, ainda que pelos proprios
colegas. A propria estrutura da cela, com barras de ferro que permitam sua visdo interna,
fundamenta essa afirmacdo.”

Fora da prisdo todos temos a liberdade de escolher com quem podemos nos
relacionar. Os presos sdo obrigados a estabelecer relagcdes sociais muitas vezes indesejaveis
(além de perder o controle que possibilita selecionar quem pode contemplar a desgraca por
que passam)’? e, em relacdo aos contatos sociais desejaveis, 0 preso pode passar por um
processo de mortificacdo do eu ao ver aquele com quem estabeleceu lacos de amizade ser
maltratado, nada podendo fazer para ajuda-lo, e os demais presentes conhecerem a situacao.”

Muitos outros aspectos podem ser abordados acerca dos efeitos danosos da

prisionaliza¢do, mas por ora é o suficiente como analise formal de tais institutos.

% GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 31.

% CERVINI, Ral. Os processos de descriminalizagdo. 2. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 49.

© ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 143.

" GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 32. ZAFFARONI,
Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad. Vania
Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 135.

2 GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Sao Paulo: Perspectiva, 2007, p. 34/5.

" GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 38.
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M) Estigma

Apesar da enorme lista de mazelas advindas do sistema prisional, seus efeitos nocivos
ndo cessam com o fim do cumprimento da pena pelo apenado; a passagem pela prisdo tem o
condao de macular a honra objetiva do egresso de forma perpétua.”

Quando chega, enfim, 0 momento mais esperado pelo condenado
que é a liberdade, deixa ele para tras os portdes fechados das masmorras nas
quais se transformou a prisdo, esperando encontrar abertos os portbes da
sociedade, para onde estd retornando. Porém, o que encontra pela frente é
um outro portdo fechado, muito maior do que aqueles que deixou para trés,
que € a estigmatizacao da sociedade.”

O estigma é a maxima confirmacdo do descrédito social na funcionalidade da pena
privativa de liberdade. A sociedade, ao constatar que determinado individuo € um egresso do
sistema prisional, interpreta essa informacao ndo como alguém que foi “socialmente curado”,
mas como um membro de uma subcultura rejeitada por ela.

Em outro angulo, o estigma € resultado final do processo que se inicia com a
seletividade dos 6rgdos do sistema penal, que, pautando-se por estereétipos produzidos por
eles proprios, atribui aos selecionados pelo sistema e deles exige que atuem de acordo com 0
papel (role) imposto.”

A carga estigmatica produzida por qualquer contato do sistema
penal, principalmente com pessoas carentes, faz com que alguns circulos
alheios ao sistema penal aos quais se proibe a coalizdo com estigmatizados,
sob pena de considera-los contaminados, comportem-se como continuagao
do sistema penal.”’

7
Em outras palavras, o egresso se torna “tabu’. 8

™ No mesmo sentido, RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitenciéria: estatuto
juridico do recluso e socializagdo, jurisdicionalizagdo, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 45.

" FERREIRA, R.E. Anélise critica do sistema carcerario brasileiro: um enfoque sobre a realidade prisional.
Curitiba, 2002 f. Monografia (Graduacéo em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Pontificia Universidade
Catdlica do Parang, p. 61 Apud FERREIRA, R. E. Participacdo da comunidade na execucdo penal: realidade e
perspectivas. Revista do conselho nacional de politica criminal e penitenciéria, v. 1, n. 17, jul./04-dez/04. p.
154-169.

® ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 133.

" ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 134.

"8 Mais detalhes sobre o tabu e seus efeitos psico-sociais em FREUD, Sigmund. Totem e tabu. Trad. Orizon
Carneiro Muniz. Rio de Janeiro: Imago, 2005.
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N) Comprometimento da Familia

Apesar de a Constitui¢ao Federal dispor que “nenhuma pena passard da pessoa do

condenado”®

, € impossivel ndo haver efeitos oriundos da aplicacdo da pena que ndo atinjam
os familiares do preso.

Quando se interna uma pessoa com 0 objetivo tedrico de
ressocializé-la, o que seguramente se consegue é castigar sua familia,
econbmica e espiritualmente, pois a mulher e os filhos ficam sem sustento

durante o periodo de reclusdo; é o fendmeno conhecido como “Transferéncia

da Pena”.®

Pode-se ainda somar a isso 0 abandono na criacdo dos filhos, em virtude de mae ter
de sair para manter o lar, e 0 proprio estigma, que transpassa a pessoa do apenado e afeta toda
a sua familia.*

Usar a afetacdo da familia como parametro de busca para uma pena ideal faria com
gue chegassemos a conclusdo de nao existir pena ideal. Destarte, busca-se ndo uma blindagem
da familia para os efeitos que atingem o familiar preso, mas sim minimizar suas
consequéncias.®

Entre as penas permitidas em nossa legislacdo, certamente a privativa de liberdade é
a que mais afeta a familia do apenado, ndo apenas pelo sofrimento mais intenso decorrente de
seu rigor, como também em decorréncia da minimizacdo do contato humano e do
comprometimento do preso com seu emprego, como sera discorrido adiante.

Aléem do mais, ha efeitos mais concretos, como a necessidade de submissdo a

chamada “revista intima” para poder visitar o familiar recluso.

" BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, XLV.
No mesmo sentido, o artigo 5°, 3 do Pacto de San José da Costa Rica: “a pena nao pode passar da pessoa do
delinquente”.

8 CERVINI, Radl. Os processos de descriminalizacdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 51.

81 CERVINI, Radl. Os processos de descriminalizacdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 51.
“(...) a ma reputacdo de um membro da familia deteriora a imagem dos demais e o grupo social reage frente a
eles como se o rétulo lhes pertencesse.”

82 para Zaffaroni, os efeitos transpessoais da transcendéncia da pena, do jeito com ela é aplicada atualmente, s6
podem ser evitados com a supressdo da pena. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a
perda da legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de
Janeiro: Revan, 1991, p. 242.
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O) Comprometimento com o Emprego

As estatisticas apontam um indice de desemprego no Brasil de 8,8%%. Logo, poucos
s80 0s que conseguem um ou obtém recursos para sua sobrevivéncia por meio de outros meios
legitimos de trabalho.

O aprisionamento rompe a continuidade laboral do condenado, que passa a ser
condicionado a um trabalho (quando ha) muito diverso do que habitualmente exercia em seu
convivio social.

Nesse aspecto, pode-se afirmar que a individualizacdo da pena, norma de carater
constitucional, acaba se tornando uma verdadeira massificagdo, ao impor a todos os reclusos a

mesma espécie de ocupacdo, desviando o aperfeicoamento laboral escolhido pelo individuo.

1.2 Anélise de Discurso: Vedacéo de Penas Cruéis

O direito e a linguagem sdo fendmenos indissociaveis. A unica forma de o direito
expressar suas pautas de conduta é por meio da linguagem. Por outro lado, a linguagem é
formada de lexemas com conota¢des concretas e abstratas, conotacGes especificas e amplas;
da mesma forma, o direito dependerd das mais variadas espécies de lexemas para poder
buscar a hipotética ( e por que ndo dizer utopica) completude de seu sistema, muitas vezes
extraindo do mesmo lexema denotacdes diferentes.

Tanto as regras quanto os principios precisam de lexemas para formar um sintagma
e produzir sentido. Aquelas tendem a possuir uma conota¢do mais estreita, que proporciona
poucas denotacdes; ja os principios tém a tendéncia de formar conotacdes que proporcionam
diversas denotagcfes. Essa premissa, entretanto, ndo é absoluta — eventualmente as regras
podem emanar mais denotac@es que alguns principios.®

Um sistema juridico formado apenas por regras daria margem a um sem-numero de
lacunas, da mesma forma, um sistema juridico formado apenas por principios estaria longe de
ser o modelo ideal; tal sistema proporcionaria uma discricionariedade tamanha ao aplicador

do direito, de modo que um de seus pilares, a seguranca juridica, seria sacrificado.

8 VILLAS BOAS, Bruno. IBGE: desemprego fica estavel em 8.8% em maio. O globo: economia. 25 de junho
de 2009. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/economia/miriam/posts/2009/06/25/ibge-desemprego-fica-
estavel-em-8-8-em-maio-198902.asp>. Acesso em 29 de junho de 2009.

8 Para mais detalhes sobre o carater principioldgico de algumas regras ver AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20009.



http://oglobo.globo.com/economia/miriam/posts/2009/06/25/ibge-desemprego-fica-estavel-em-8-8-em-maio-198902.asp
http://oglobo.globo.com/economia/miriam/posts/2009/06/25/ibge-desemprego-fica-estavel-em-8-8-em-maio-198902.asp
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Com efeito, para que o legislador conseguisse atingir seu escopo ao buscar proibir a
formulacdo de penalizacdes cruéis, ele ndo teve outra solucdo sendo a utilizacdo do lexema
“cru¢is”, produzindo sentido (conotacdo), porém dando margem as mais diversas
interpretacdes (denotacdes). Qualquer outra tentativa de restringir a possibilidade de
denotacgdes pelo legislador constitucional ndo s6 contribuiria para a prolixidade desnecessaria
e atécnica da norma, como também correria o risco de olvidar algumas situacdes de pouca
previsibilidade, fomentando-se, assim, as lacunas juridicas.

Destarte, a utilizacdo de substantivos abstratos (crueldade) e adjetivos (cruéis), mais
que um recurso Util, torna-se a Unica solucdo para que o legislador possa expressar a
conotacao desejada.

Quando a norma adentra o sistema juridico, a vontade do legislador € relegada a
segundo plano; passa a existir entdo a “vontade da norma”. A norma juridica acaba
determinando seus préprios limites e ambitos de incidéncia, e estes é que precisam ser levados
em consideragdo na hora de sua aplicacéo.

Assim sendo, retomando nossa analise da norma juridica que veda a existéncia de
penalizacdes crueis, faz-se mister analisar os dois elementos mencionados — limites e ambito

de incidéncia — para determinar sua aplica¢do concreta.

121 Limites e Ambito de Incidéncia do Lexema “Cruéis”

Na lingua portuguesa, o lexema “cruel” denota “que se compraz em fazer mal, em
atormentar”, “desumano”, “que denota crueldade” e “pungente, doloroso”. Como visto, da
busca pelo sentido do lexema em questdo encontramos varias denotacdes que, por sua vez,
demandam a busca por sentido, de modo que passaremos a busca-los individualmente.®

“Atormentar” denota “infligir tormento(a) a, ou sofré-lo(s); mortificar(-se)” e
“importunar(-se)”. “Tormento”, por sua vez, denota “ato ou efeito de atormentar(-se)” e
“suplicio, tortura”. Ja “suplicio” denota “dura punic¢do corporal, imposta por sentenga”, “pena

capital” e “pessoa ou coisa que aflige muito”.

“Desumano” denota “ndo humano; ferino, desnaturado” e “barbaro, cruel”.

8 Estamos nos adstringindo as definicées fornecidas por um dicionario, e desconsiderando, por consequéncia, as
variag@es linguisticas que o termo adquire no uso coloquial. J& que o direito se utiliza do vernaculo, optamos por
abrir mdo de variacfes semanticas de natureza meramente cultural.
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E, por fim, “doloroso” denota “que produz, ou em que hé dor”. E “dor” é “impressao
desagradavel ou penosa, proveniente de lesdo, contusdo ou estado organico anomalo”,
“magoa, pesar’”.

A busca pela denotagdo de qualquer desses outros lexemas trard o sentido “cruel” ou
algum de seus sindnimos, fechando, assim, o &mbito de denotagéo do termo.

Dessa forma, quando o legislador afirma que “n3o haverd penas cruéis”, tal norma

denota:
a.  ndo havera penas desumanas;
b.  ndo havera penas que inflijam tormento;
c.  ndo havera penas que inflijam suplicio;
d.  ndo havera penas que inflijam torturas;
e.  ndo havera penas que produzam sofrimento;
f.  ndo haverd penas que produzam mortificacao;
g. ndo havera penas que inflijam dura punicdo corporal;
h.  ndo havera pena capital;

ndo havera penas que produzam ou em que ha dor;

j. ndo havera penas que produzam impressdo desagradavel ou penosa.

Restrinjamos nosso estudo aos dez sentidos acima e passemos a analisa-los.

[P

O proprio sistema juridico ja cuidara dos sentidos das letras “a”, “d” e “g” ao dispor

5,86 e do

que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
sentido da letra “h” ao vedar a pena de morte.®

Resta-nos trabalhar com seis dos sentidos apresentados.

Do enunciado da norma, diante de uma interpretacdo sistémica, extrai-se que sdo
vedadas penas que inflijam tormento, suplicio ou dura puni¢do corporal, produzam
sofrimento, mortifica¢do, dor ou impressdo desagradavel ou penosa.

Ocorre que tal qual o direito e a linguagem, a pena e a dor sdo elementos
indissociaveis. Se ndao ha& dor, ndo ha pena. A ideia de penalizacdo esta vinculada a de
sofrimento. Entdo o grande trabalho do intérprete do direito é: como dosar a dor e sofrimento

da pena sem esbarrar nos limites constitucionais?

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, 111,
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, XL VI,

[T3E 1]

alinea “a”.
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1.2.2 “Cruel, Pero no Mucho”: o Perigo da Relativizacdo do Termo

Um dos principais problemas no momento da aplicagdo da norma em estudo é a
relativizagdo do lexema “cruéis”. O discurso que o relativiza pode fundamentar perfeitamente
penas vedadas constitucionalmente, como a pena de morte.

Os produtores de tal discurso se valem da crueldade produzida pelo agente do crime
como parametro para limitar a crueldade da penalizacdo imposta. Dessa forma, ao se deparar
com alguma situagdo na qual se subsuma o sentido “cruel”, os adeptos deste discurso passam
automaticamente a relativizar o lexema, restringindo seu &mbito de incidéncia em proporc¢éo a
crueldade inerente a natureza do crime praticado.

Trata-se certamente de resquicios culturais da lei de Talido, do “olho por olho, dente
por dente”.

O grande perigo desse discurso é que com ele se fundamenta perfeitamente a pena
de morte, de mutilagBes, banimentos e outras de mesma natureza.

5,88

E discurso que tangencia a ideologia do “direito penal do inimigo”®® e néo tem como

ter recep¢ao em um sistema juridico fundado no valor “dignidade da pessoa humana”.

123 A Teoria da Delimitacdo Semantica da Aplicacdo do Lexema “Cruel”

Como afirmamos, ndo se podem relativizar ao extremo os limites de atuagdo do
lexema ‘“cruel”; dessa forma, a contrario sensu, seus limites devem ser previamente
delimitados por lei. Mas como delimitar um lexema que produz tantas denotagOes e
subdenotacdes?

Todo significado de um termo s6 tem sua existéncia como unidade cultural.®®
Umberto Eco afirma que “existe uma interac¢do estreita entre a visdo de mundo de uma dada
civilizagio e 0 modo pelo qual ela pertinencia suas unidades semanticas.”*

Diante desse cenério, certamente ndo encontraremos a mesma precisdo semantica

para o lexema “cruel” como encontramos para o lexema “lapis”, e.g.

8 para mais detalhes sobre o direito penal do inimigo, ver JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito
penal do inimigo: nocgdes e criticas. Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

8 ECO, Umberto. As formas do contetido. Trad. Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004, p. 16.

% ECO, Umberto. As formas do contetido. Trad. Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004, p. 31.
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(...) quanto maior o grau de generalidade de uma norma juridica,
menor a sua intensidade significativa e mais extenso o seu ambito de
denotacdo. Dai porque as normas constitucionais, em principio mais
genéricas, tém, em regra, menor intensidade significativa e maior extenséo
denotativa.”

Mesmo porque, em razdo da natureza do termo (adjetivo), ele se submete a ampla
variagdo conotativa em funcéo de fatores espaco-temporais e ideolégicos.”” E o que Marcelo
Neves chama de “semantica diacronica”.*

Com efeito, sedimentada a impossibilidade de uma ingénua precisdo semantica do
lexema em andlise, torna-se necessaria uma mudanca de perspectiva.

Retomando o sentido semantico como uma unidade cultural, podemos afirmar que,
em que pese seja impossivel precisar a semantica do lexema “cruel”, podemos fraciona-lo em
gradacdes.

Apesar de ser praticamente impossivel definir precisamente o que significa “cruel”,
podemos perfeitamente, mediante um juizo cultural, concordar que A é ou nao é cruel.

Dai, sumariamente, no que tange as penas, podemos alcancar as formulas:

Al — NAO-CRUEL PARA TODOS OS INTERPRETES
A2 — NAO-CRUEL PARA A MAIORIA DOS INTERPRETES
A3 — CRUEL PARA A MAIORIA DOS INTERPRETES
A4 — CRUEL PARA TODOS OS INTERPRETES

Se compreendemos 0 semema (a semantica do lexema) como uma unidade cultural,
e, como unidade cultural, precisamos ter pelo menos a adesdo de uma parcela majoritaria da
sociedade, podemos situar nossas penalizacdes nos esquemas Al e A2, mas ndo nNos esquemas
A3 e Ad.

E onde encaixariamos as penas privativas de liberdade?
1.2.4 Seriam as Penas Privativas de Liberdade Crueis?
N&o consideramos as penas privativas de liberdade como penalizacdo Unica, mas

como género cujas espécies se caracterizam melhor por meio de seus regimes de

cumprimento.

%L NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 137.

% Nesse sentido, ver NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p.
142 e 154-158.

% NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 152.
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Em consonancia com a exposicao feita no item 2, percebemos que o regime fechado
de cumprimento da pena privativa de liberdade enseja uma série de maleficios (alguns
inclusive constatados estatisticamente).

Apesar de ndo termos conseguido comprovar atraves de dados concretos a existéncia
de todos os problemas apontados, o que restou fundamentado ja € suficientemente habil para
caracterizar a crueldade desta espécie de penalizagéo.

A deslegitimacdo do sistema penal, além de demonstrar que
NOssos sistemas penais marginais violam os direitos humanos, revela que tais
violagdes ndo provém de nossos sistemas penais periféricos, sendo produto
de caracteristicas estruturais dos proprios sistemas penais. Em resumo, o
exercicio de poder dos sistemas penais é incompativel com a ideologia dos
direitos humanos.”

Buta e Linhares Neto, em idéntica indagacdo acerca do que significaria a crueldade
das penas vedadas pelo art. 5°, XLVII, da Constituicdo Federal, e sintetizando a exposicao
exposta até entdo acerca das mazelas do sistema prisional, aduzem que:

Permanecer em um lugar superlotado, sem espago para descanso, sujo, meio
propicio & propagacdo de doencas, passar frio, fome, ficar ocioso, cumprir
pena com outras pessoas que cometeram delitos mais graves, ficar preso
além do tempo previsto, e junto a tudo isso estar submisso as (des)ordens do
Estado, figura forte e imponente que representa a sociedade vingadora
sedenta por justica. Pergunta-se, serd que essas penas sdo humanamente
dignas? N&o, na verdade sdo crueldades disfarcadas de legalidade e com
desculpa de que a lei é boa, mas o sistema ndo permite ser diferente e dessa
forma, corre-se 0 risco até de que se venha a legalizar e legitimar a
vinganca.*

E importante ressaltar que nossa Lei de Execuco Penal jamais foi cumprida em sua
integralidade, o que contribui para a conclusdo alcancada.

Se possuimos normas juridicas constitucionais vagas, compete ao proprio sistema
fornecer os pardmetros para sua aplicabilidade. Um desses pardmetros é a legislagéo
infraconstitucional, e, no caso da execugdo das penalizacbes, a LEP. Destarte, 0
descumprimento da LEP evidencia uma infragdo aos limites da crueldade e, por consequéncia,
da dignidade humana, ndo propiciando outra conclusao a néo ser a de que o Estado, por meio

de seus 6rgdos de execucdo penal, afronta diretamente norma juridica constitucional.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 147.

% BUTA, Cirelene Maria da Silva; LINHARES NETO, Benon. O recluso: objeto ou sujeito da execugéo da pena
privativa de liberdade?. Revista do conselho nacional de politica criminal e penitenciaria, vol. 1, n. 19,
jul./06-dez/06, p. 51-55.
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1.3 Por que o Estado ndo Cumpre a Lei?

Se a lei incide isonomicamente para todos, inclusive para o Estado, e se existe uma
norma juridica que protege o direito fundamental a ndo aplicacdo de penas cruéis, no sentido
do axioma dignidade humana, norma essa cujos parametros de aplicagdo encontram-se
delimitados na Lei 7.210/84, por que o Estado ndo cumpre a lei?

A resposta é aparentemente simples: o Estado ndo cumpre a lei porque ndo pode ser
obrigado a seguir normas que jurisdicizam o impossivel de ser feito — é a chamada “reserva
do possivel”. Isso acaba por produzir novo questionamento: por que o Estado cria normas

impossiveis de ser cumpridas? S&o os dois topicos que serdo enfrentados a seguir.

1.3.1 Reserva do Possivel ou Alibi do Impossivel?

A explicacdo oficial para o Estado ndo por em pratica as expectativas normativas
oficiais ¢ a chamada “reserva do possivel”. A reserva do possivel se traduz na impossibilidade
econdmica para se realizar todos os deveres impostos ao Estado por lei.

A melhor defini¢do de “impossibilidade econdmica” nos € trazida por José Reinaldo
de Lima Lopes, ao afirmar que:

Impossibilidade econémica significa em Gltima analise um grau
de ineficacia ou de custo que torna determinada acdo inconveniente para
alguém ou para algum grupo. O custo pode ndo tornar impossivel a agdo,
mas a torna indesejavel. Sobretudo, deve-se notar que estados de escassez
resultam varias vezes de escolhas feitas (investimento em uma coisa e nédo
em outra, v.g.). S&o as escolhas de prioridades que podem levar a escassez a
uma area e ndo a outra.”®

E notério que a letra do legislador ndo cria recursos; de nada adiantaria impor
obrigagdes cujos fundos orgamentarios ndo possam cobrir.

Ana Paula de Barcellos define o termo como “fendmeno econdmico da limitagao dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles

supridas.”97

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Em Torno da ‘Reserva do Possivel. Direitos Fundamentais orcamento e
“reserva do possivel”. Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm (org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 173-193.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236.
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Trata-se verdadeiramente de questdo de grande complexidade, pois concerne ao
estabelecimento de prioridades no emprego dos recursos disponiveis, prioridades que variam
casualmente, em funcéo de fatores como o tempo e o espaco.®

Muitas vezes a sociedade conclui que, em razéo de o Estado ser o grande detentor do
poder politico, ele teria recursos ilimitados, teria reservas inesgotaveis, logo teria solucéo para
todos os seus grandes males.*

Ocorre que, apesar de ter a sua disposicao grande quantidade de recursos, tem
também um alto nimero de deveres, deveres estes que demandam verbas, e,
consequentemente, previsao orgcamentaria.

O dever de garantir a segurancga publica € s6 um dos inUmeros que competem ao
Estado. Acontece que esse dever possui particularidades que os demais ndo possuem.

Quando se atribui ao Estado o dever de assegurar educacdo, saude, moradia,
assisténcia social, dentre outros, temos os cidaddos figurando apenas como destinatarios
finais, ou seja, individuos titulares de direitos subjetivos que demandam sua efetivacdo. Para
tais deveres, 0s meios sdo de menor importancia — contanto que estejam dentro das balizas da
lei, os meios devem ser apenas a melhor forma (permitida em lei) de se assegurar os fins.

Entretanto, quando analisamos o dever estatal de assegurar a seguranca publica
percebemos a presenca de cidaddos ndo sé como destinatarios finais, mas também figurando
no intermédio do procedimento persecutério penal. Em outras palavras, enquanto para a
efetivacdo daqueles outros deveres os inimigos sdo o analfabetismo, as doencas, a pobreza —
coisas despersonalizadas —, nesse o inimigo € a criminalidade, que tem nomes e registros
civis.

Com efeito, surgem nessa equacdo novos elementos; ndo basta mais buscar a melhor
maneira (permitida em lei) de se assegurar o fim proposto, torna-se necessario buscar uma
forma de assegurar o direito de todos sem infringir os direitos (fundamentais) de alguns.

N&o se fala de seguranca sem se falar de punicdo para aqueles que inobservam as
expectativas normativas oficiais. Todavia, da mesma forma que a Constituicdo Federal
assegura um direito a seguranga, assegura também outros direitos individuais que ndo podem
ser suplantados em detrimento daguele. Direitos estes no mesmo nivel de necessidade de

protecdo daqueles outros.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 239.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Em Torno da ‘Reserva do Possivel. Direitos Fundamentais orgamento e
“reserva do possivel”. Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm (org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 173-193.
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Para poder conseguir cumprir tdo arduo papel, a solucdo demanda, a priori, 0
desembolso de grande quantia financeira. Entdo chega-se ao ponto: se 0s recursos sao poucos
e por isso torna-se necessario fazer escolhas politicas, a melhor conclusdo seria preservar 0s
recursos ao “cidaddo” ainda que falte para o “inimigo” — como se fosse dever do sistema
politico diferenciar pessoas.

N&o é necessario muito esforco para demonstrar que tal premissa € atentatoria as
normas constitucionais. O dever de prover seguranca ndo exclui outros, inclusive o de prover
condicdes dignas para o cumprimento de penalizacbes. Deve-se buscar proporcionalmente a
efetivacdo de todos — ndo com base na “qualidade moral” do beneficiado, mas de estudos
estatisticos devidamente interpretados pela ciéncia e que possam servir de base e de
fundamentacdo para as decisdes politicas.

Todavia as estatisticas demonstram que a demanda por recursos para financiar o
sistema carcerario, sobretudo no regime fechado, vem crescendo cada vez mais, podendo-se
prever uma inevitavel impossibilidade real de custear o sistema do modo que a lei descreve.

Mas sera que esse é o grande problema? Faltam recursos para o custeio do sistema
carcerario? VVejamos.

Em 2003, o Estado de Alagoas tinha como previsdo orcamentaria para gastos com o
sistema prisional o valor de R$ 25.358.565,00, todavia s6 foram realmente aplicados R$
13.153.215,00, quase 50% do que fora destinado. E ndo foi apenas nesse ano. Em 2004 a
previsdo era de R$ 18.450.889,00, o valor realmente aplicado foi de R$ 12.743.084,00. E, em
2005, havia previsdo de se investir R$ 29.256.662,00, mas s6 houve o investimento de R$
17.301.884,00.'

A conclusdo l6gica é de que ndo houve a necessidade de investir a cifra total
originalmente destinada, conclusdo que facilmente se dissolve em face dos dados expostos no
item 2 deste capitulo.

Um juizo légico nos faz alcancar duas explicacfes restantes: ou ndo houve a
efetivacdo total dos valores originalmente previstos em orcamento em virtude da falta de
habilidade do gestor publico responsavel para aplicar a verba, ou simplesmente faltou vontade
politica para sua aplicacdo. Nenhuma das duas conclusdes pode ser tolerada a luz de nossa

legislacéo.

190 pesquisa realizada pelo aluno Hamilton Carneiro na Secretaria da Fazenda e publicada em painel exposto no
CONNASP — Congresso Nacional de Seguranga Publica, realizado no Hotel Ritz Lagoa da Anta, em 3 de junho
de 2008.
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Ndo podemos deixar de mencionar também o custo causado pela propria
criminalidade. O delito provoca para a sociedade custos econdémicos diretos, indiretos, perdas,
por consequéncia, custos sociais e custos publicos.'®*

Em pesquisa realizada pelo Federal Bureau of Inteligence (FBI) e publicada em seus
anais no ano de 1989, constatou-se que a cifra global de gastos decorrentes da criminalidade
atingiu naquele ano a quantia de US$ 430.000.000.000,00 (quatrocentos e trinta bilhdes de

102 ‘am torno de um trilhdo de reais.

ddlares)

Ou seja, a alocacdo de recursos para a reducdo dos indices de criminalidade, em uma
perspectiva macroeconémica, antes de ser um gasto, representa uma economia para a
sociedade.

O maior problema é que além de o Estado gastar pouco, ele gasta mal. “Certamente,
uma leitura atenta do funcionamento desse segmento da atividade de nossos paises mostra-nos
que as autoridades concentram seus esforcos na repressdao e descuidam da prevencao
tradicional, sem tentar critérios alternativos”.'%

Com efeito, nesse cenario de desperdicio de verbas alocadas e mau uso das
aplicadas, a lei se torna letra morta; perde sua efetividade e socialmente adquire mera funcao

simbdlica.

1.3.2 Normas Juridicas Simbélicas e seus Efeitos

Apesar da caréncia de dados para podermos afirmar que ainda que o total previsto a
ser aplicado no sistema prisional assim o fosse, seria insuficiente para se cumprir 0 que
preconiza a lei, podemos especular a favor da veracidade desta premissa.

Conforme exposto em item anterior, as caréncias do sistema prisional sdo inimeras,
de modo que a aplicacdo total dos recursos originalmente previstos, e, ainda, um aumento
desses recursos, ndo seriam suficientes para se cumprir o que foi disposto em lei.

Mas se 0 que se encontra previsto em lei é tdo dificil, para ndo se dizer impossivel
de se efetivar, por que se editou lei prescrevendo o que margeia o impossivel? A resposta,
simples, ¢ o que Marcelo Neves chama de “legislacdo simbolica”: “legislacdo simbolica’

aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da

01 para uma exposicdo completa acerca do custo do delito, ver CERVINI, Radl. Os processos de
descriminalizac8o. 2. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 57-76.

192 CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizacdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.
103 CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizacdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 71.
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funcdo simbolica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da
funco juridico-instrumental”.***

Mas por que criar leis que se sabe que ndo serdo cumpridas? Kindermann responde a
nossa indagagdo em suas obras “Symbolische Gesetzgebung” ¢ “Alibigesetzgebung als
Symbolische Gesetzgebung”. Para o autor, a chamada legislagao simbdlica tem como fungio
ora confirmar valores sociais, ora demonstrar a capacidade de acdo do Estado ou adiar a
solucdo de conflitos sociais através de compromissos dilatrios. %®

Apesar de a citada teoria ter sido desenvolvida em realidade bastante diversa da
nossa, constatamos sua total aplicabilidade na realidade brasileira atual. Podemos deduzir com
isso que a lei ndo tem como Unico (nem, algumas vezes, necessariamente principal) efeito o
de estabelecer expectativas normativas oficiais através de um meio de comunicacao
simbolicamente generalizado; as leis também podem reduzir a complexidade do ambiente ao
produzir um (ou mais) dos efeitos assinalados.

Quando duas ou mais correntes ideoldgicas travam um conflito no plano juridico-
politico, a chamada “vitoria legislativa”, ou seja, a conquista de um espago (ainda que
simbolico) no sistema juridico faz com que o conflito seja apaziguado e a complexidade seja
reduzida.'®® No que tange ao (sub)sistema penitenciario, podemos perceber duas correntes
nitidamente buscando espago como linha principioldgica do sistema, as que buscam uma
maior protecdo dos direitos fundamentais dos condenados — com a consequente reducdo da
guantidade e/ou intensidade das penas — e as que visam a relativizacdo de seus direitos — e 0
recrudescimento das penalizacdes.'®’

A elaboracdo da LEP demonstra uma nitida tendéncia protecionista aos direitos
fundamentais, conduzindo a dedug&o de uma vitoria (de Pirro) em relacdo a ideologia rival.

Por outro lado o Estado demonstra que ndo estd inerte ante a necessidade de
modernizacdo de seu sistema penitenciario. Assim, ainda que haja a ciéncia acerca da
inefetividade do escopo da norma, ele se protege no que Marcelo Neves chama de
“legislag:ﬁo-étlibi”.108 “Entretanto, ¢ evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de
modificar a realidade de forma direta, pois as variaveis normativo-juridicas defrontam-se com

S iy USSP 109
outras varidveis orientadas por outros codigos e critérios sistémicos.”

104 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbolica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 23.

105 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbolica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 33.

106 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 33.

97" Apresentamos aqui uma classificacdo demasiadamente simplista das correntes ideoldgicas do direito penal
moderno, apenas a guisa de facilitar a compreenséo do tema.

108 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 36.

109 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 39.
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Com efeito, com a legislacdo-alibi o sistema politico consegue se imunizar de
eventuais reclames sociais, utilizando-se da posicéo ideoldgica ja mencionada como forma de
manipulacdo e ilusdo das massas.™'® Ocorre que em um Estado Democrético de Direito as
legislacdo ndo pode possuir exclusivamente tal escopo, devendo ter sempre como funcéo
precipua a manutencgdo de expectativas normativas oficiais.

Outro grande problema do uso excessivo dessa espécie de legislacdo é a descrenca
gue provoca a consequente deslegitimagéo do sistema juridico.*

A terceira fungdo assinalada por Kindermann ¢ a de adiar a solucdo de conflitos
sociais através de compromissos dilatorios. Dessa forma, o sistema politico adia a necessidade
de por em pratica as concepcdes da ideologia dominante ao vincula-las a outros fatores para
sua efetivacdo, criando as chamadas “normas programaticas”.

N&do podemos negar a importancia desses efeitos para reduzir a complexidade do
ambiente e contribuir para o melhor funcionamento do sistema juridico, todavia, esse tipo de
utilizacdo da legislacéo vigente ndo s6 deslegitima o proprio sistema juridico, em um processo
autofagico, como atenta contra direitos fundamentais da sociedade. Em outras palavras, 0 uso
da legislacdo simbolica agride duplamente o sistema juridico, o que por si s6 justifica a
necessidade de excluir todos os efeitos meramente simbolicos percebidos no campo da

aplicacdo das leis.

19 Nesse sentido NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbdlica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007,
p. 39.
111 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 40.
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2. CONSTRUCOES DOGMATICAS ACERCA DA PENA

Nos ultimos séculos uma série de estudiosos se enveredaram pela analise dos
fundamentos da sancéo estatal, desde Kant e Hegel (sem mencionar os filésofos gregos), até
0s mais recentes, como Ferrajoli e Zaffaroni. Em razdo disso, um turbilhdo de explicagdes foi
construido pela ciéncia acerca do tema. Nosso trabalho a seguir é tentar sintetiza-las em

poucas paginas, além de apontar os pontos suscetiveis de criticas de cada uma delas.

2.1  Teorias que Fundamentam/Legitimam a Pena

As Teorias Absolutas se caracterizam pelo fato de que para elas a pena € um fim em
si mesmo, independentemente de quaisquer outras consideracdes.'*? “Esta concepgdo de pena
parece ligada intimamente a uma determinada concepcdo de Estado, a um Estado de Direito
que n&o seja intervencionista, mas guardido.”™*

A pena consubstancia retribuicdo da culpabilidade do sujeito,
considerada a culpabilidade como decorrente da idéia kantiana de livre
arbitrio. Esse é seu Gnico fundamento e, com amparo nesse argumento, é que
se diz que, se 0 Estado ndo mais se ocupasse de retribuir, materializar numa
pena a censurabilidade social de uma conduta, o préprio povo que o justifica
também se tornaria cumplice ou conivente com tal pratica e a censura
também sobre o povo recairia."**

Como maiores expoentes dessa teoria, vejamos uma breve exposi¢do do pensamento
de Kant e de Hegel.

Kant repudia qualquer forma de instrumentalizagdo do homem. Assim sendo, a pena
jamais poderia ter qualquer outra justificativa sendo a teleoldgica. A pena ndo pode ter
nenhum escopo de utilizar o homem como meio para algo, apenas deve existir como um fim
em sim mesmo, como uma consequéncia ldgica pelo descumprimento de um imperativo

categérico.™®

112 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimago versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 17

113 SUXBERGER, Antdnio Henrique Graciano. Legitimidade da Intervencdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 110.

14 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da Intervencdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 110.

15 K ANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Trad, Edson Bini — So Paulo: Edipro, 2003, p. 173
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Kant chega ao extremo de afirmar que “ainda que uma sociedade se dissolvesse por
consenso de todos os seus membros (assim, por exemplo, um povo que habitasse uma ilha,
decidisse separar-se e dispersar-se pelo mundo), o ultimo assassino deveria ser executado™*®.
Essa passagem de Kant reflete claramente seu pensamento de pena como fim em si mesmo.

Para Zaffaroni, em passagem que critica as teorias relativas da pena, afirma que
Kant elabora a mais completa “justificagdo para a expropriagio do conflito”.**”

Para Hegel, o crime é um ato de violéncia contra o proprio sistema juridico; nesse
caso, a pena surge como a negacdo da negacdo do direito, restaurando sua validade.™® Sua
concepgdo de pena se mostra perfeitamente coerente com seu conceito de individuo, o qual
somente existe em funcdo do Estado.'*®

Como evento que é, a violagdo do direito enquanto direito possui,
sem duvida, uma existéncia positiva exterior, mas contém a negagdo. A
manifestacdo desta negatividade é a negagdo desta violacdo que entra por
sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na sua necessidade
ao recolggiliar-se ela consigo mesma mediante a supressdo da violagdo do
direito.

Convém frisar que, apesar de sua justificativa para fundamentar a intervencéo estatal
por meio da aplicacdo de penas, ele ndo nega o carater de vinganca de que inexoravelmente
esta se revestira.'?!

Em que pese a importancia da formulacdo das teorias absolutas, elas se mostram
falhas em alguns aspectos. Em primeiro lugar elas concebem a pena como meio de realizacdo
da justica, enquanto em termos pragmadticos sua funcdo ¢ simplesmente “viabilizar a
convivéncia social por meio da ordenagdo pacifica dos conflitos™.*?

Em segundo lugar, a pena como “imperativo categdrico” se assemelha muito mais a

um ato de fé, pois desafia a logica de infligir um mal para solucionar os problemas advindos

de um mal anterior.*?® Essas teorias também ndo deixam claras quais as razdes para ter de

16 K ANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Trad, Edson Bini — So Paulo: Edipro, 2003, p. 176.

17 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 81, nota 12.

18 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimac&o versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 21.

119 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagao versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.

20 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 87.

2! HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 91/2.

122 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimag&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 25

12 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagéo versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 26.
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punir alguém, e ndo simplesmente adotar uma outra espécie de controle social."** Elas
pressupdem a necessidade da pena, ao invés de fundamenté-la."® E, por fim, tais teorias
foram formuladas em um cenério de absolutizacdo do Estado, a qual acaba provocando uma
ontologia do delito, que, de fato, ndo existe.'*®

Retirando-se todo o aspecto moral/religioso/legal do ato criminoso, esse seria
simplesmente mais um fato, como o é a chuva ou o nascimento de uma planta no meio da
floresta.

Analisando tais teorias a luz da dignidade humana, elas se revelam completamente
incompativeis com o sistema. A pena como retribui¢cdo coloca o sujeito ativo do crime como
sujeito passivo da forca estatal, ou seja, ele passa a ser vitima do poder do Estado em sua mais
contundente manifestacdo. O emprego da for¢a como retribuicdo se traduz como vinganca, e a
vinganca publica ndo se coaduna com os direitos fundamentais protegidos pelo sistema
juridico de um Estado Democrético de Direito.

As teorias relativas sdo notadamente resultantes da teoria finalista, pois encaram a
pena ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio a determinados fins — ou seja, a
concebem utilitariamente.?” Elas podem ser, de modo mais genérico, classificadas em
prevencéo geral (negativa e positiva) e prevencao especial

Para a prevencdo geral negativa, a pretensdo da pena é a de desencorajar 0s
individuos a praticar condutas criminosas. A pena seria um estimulo negativo aos estimulos
naturais de praticar crimes. O problema dessa teoria é que a pratica da conduta criminosa por
si s6 ja traz inumeros motivos habeis para desestimula-la, como o proprio risco de morte, em

8

alguns casos.”® Mesmo assim, o agente opta por pratica-las. Dessa forma, tal

. . . ~ . 12
“contraestimulo” seria de menor valia para a ponderacao de valores na mente do infrator. ’

124 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagao versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 27.

125 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da Intervencdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 111.

126 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimac&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 27-29.

27 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimac&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 32.

128 Apenas a titulo de exemplo, podemos mencionar o crime de trafico de entorpecentes. A pena para quem
trafica substancias entorpecentes ilicitas varia entre 5 e 15 anos de reclusdo (Lei 11.343/07, art. 33), ou seja,
pode-se chegar a uma pena bastante alta, que ainda pode ser elevada em razdo de causas de aumento de pena;
todavia, o proprio ato de traficar drogas submete o traficante a possibilidade — bem mais concreta que a pena
estatal, diga-se de passagem — de receber uma san¢do muito mais rigorosa que a instituida oficialmente, qual seja
a morte. Somente no ano de 2007 a policia fluminense matou 1.300 (mil e trezentas) pessoas em incursdes em
favelas para combater o trafico (dados fornecidos por Julita Lemgruber em “Combate ao trafico no Complexo do
Alemao completa um ano sem diminuir violéncia”. DiviNews: o seu jornal on line. 2 de maio de 2008.
<http://www.divinews.com/brasil/54-geral/637-combate-ao-trafico-no-complexo-do-alemao-completa-um-ano-
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Segundo a socidloga Julita Lemgruber:

A dureza das penas tem menos efeito dissuasorio do que a certeza
da punicdo, isto é, de que os criminosos em potencial saibam que é alta a
probabilidade de ser preso e condenado depois de cometer um crime.Em
1996, no Rio de Janeiro, uma pesquisa demonstrou que apenas 8% dos
homicidios resultavam em processo criminal, um ano depois de terem sido
cometidos. A maioria acabava arquivada por falta de elementos suficientes.
Sem duavida, o caminho mais eficaz para diminuir a criminalidade no Brasil
ndo é o aumento das penas, mas a redugdo da impunidade.*®

Ja para a prevencdo geral positiva toda norma veicula valores éticos e sociais, e todo
o crime pGe em xeque esses valores. Assim a pena surge como forma de fortalecer o valor
prejudicado. A pena seria a “restauragdo — simbolica — da integridade dos sentimentos

. - ~ T e .15 131
coletivos lesados pelo delingiiente; logo, reacdo necessaria a estabilizagio social”.™

Durkheim afirma taxativamente que o crime é necessério, Gtil & sociedade.*®
Consequentemente, “a pena ndo pode ter como objetivo cura-lo [0 criminoso], e a sua
verdadeira funcdo deve ser procurada noutro lugar”."*® E assim o faz:

A pena ndo serve, ou s6 serve de maneira muito secundaria, para corrigir o
culpado ou intimidar seus possiveis imitadores; desse duplo ponto de vista,
sua eficdcia é justamente duvidosa e, em todo caso, mediocre. Sua
verdadeira funcdo é manter intacta a coesdo social, mantendo toda a
vitalidade da consciéncia comum. Negada de maneira tdo categorica, esta
perderia necessariamente parte de sua energia, se uma reacdo emocional da
comunidade ndo viesse compensar essa perda, e dai resultaria um
relaxamento da solidariedade social.**

O pensamento durkheimniano é de grande valia para a teoria dos sistemas
autopoiéticos de Luhmann, entre outros autores, Durkheim e Weber tiveram grande influéncia
em seu pensamento inicial, o que faz com que haja caracteristicas comuns (apesar de poucas)
entre suas teorias.

Outro autor costumeiramente classificado como pertencente a corrente da prevencéo

geral positiva é Hans Welzel. Para ele,

sem-diminuir-violencia.html>. Acesso em 27 de maio de 2009), mesmo assim o crime de trafico de drogas
continuou proliferando na regiéo.

129 para mais detalhes ver LEMGRUBER, Julita. Controle da criminalidade: mitos e fatos. Revista Think Tank.
Séo Paulo: Instituto Liberal do Rio de Janeiro, 2001. Disponivel em
<http://www.observatoriodeseguranca.org/files/Controle%20da%?20criminalidade mitos%20e%20fatos_Lemgru
ber.pdf>. Acessado em 27 de maio de 2009, p. 11 a 17.

1% | EMGRUBER, Julita. Criminalidade: sete teses equivocadas. ARP. 2 de julho de 2009. Disponivel em <
http://www.arp.org.br/publicacoes_art.php>. Acesso em 27 de maio de 2009.

131 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimago versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 37.

132 DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolgico. S&o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 86.

13 DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolgico. S&o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 88.

3% DURKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Social. Trad. Eduardo Branddo. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 81/2.
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El derecho penal persigue, en primer lugar, amparar determinados bienes de
la vida de la comunidad, tales como la existencia del Estado, la vida, la
salud, la libertad, la propiedad, etc. (los llamados bienes juridicos),
determinando para su lesion consecuencias juridicas (el disvalor del
resultado). Esa tutela de los bienes juridicos la obtiene prohibiendo y
castigando las acciones que tienden a lesionarlos; es decir, evitando o
tratar11£|50 de evitar el disvalor del resultado con la punicion del disvalor del
acto.

De todos os autores apresentados até 0 momento, Welzel é o que mais se aproxima,
em suas devidas proporcOes, da posicdo sustentada por Jakobs. Para ele o direito serve
precipuamente para a protecdo de bens juridicos, ou seja, ele enxerga o direito como uma
espécie de guardido de valores sociais. Para tanto, faz-se necessaria a instituicdo de sancoes
gue desmotivem o agente.

Enquanto para Welzel a pena serve para proteger o valor protegido pela norma, para
Jakobs ela protege a vigéncia da propria norma, como sera visto adiante.

Buscando diferenciar-se das demais teorias, consideradas instrumentadoras, surge
uma corrente alternativa, que desenvolve a teoria da funcdo simbdlica da pena. Para a teoria
da funcdo simbdlica ou retorica da pena, a edicdo e a aplicacdo de normas tém o objetivo de
criar uma impressdo de seguranca juridica que busca restabelecer, ainda que de forma
retorica, a situacdo social abalada pela ocorréncia de certas infracdes. Trata-se, como visto, de
uma funcdo demagogica, que visa iludir os destinatarios da norma por meio de uma fantasia
de seguranca juridica — tornando-a completamente ilegitima.**

Um dos principais exemplos em nosso ordenamento juridico € a Lei 8.072/90 — a Lei
de Crimes Hediondos; trata-se de diploma legal que, em seu nascedouro, sobretudo, atribui
tratamento de extremo rigor aqueles que fossem condenados por crimes nela incluidos, dando,
assim, a sociedade, uma falsa sensacao de seguranca, de que a lei por si s6 resolveria grande
parte dos problemas sociais relacionados aqueles delitos. Mera retérica politica.

O grande problema dessa forma de utilizacdo das leis penais, conforme Garcia-
pablos de Molina, é que

(...) um direito penal simbolico carece de toda legitimidade porque manipula
0 medo ao delito e & inseguranca, reage com um rigor desnecessario e
desproporcionado e se preocupa exclusivamente com certos delitos e
infratores, introduz um sem fim de disposi¢cdes excepcionais, a despeito de

135 WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p. 2.
136 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimag&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 52/3.



54

sua ineficacia ou impossivel cumprimento e, a médio prazo, desacredita o
préprio ordenamento, minando o poder intimidatério de suas prescricdes.**’

Uma das constru¢Ges dogmaticas mais aceitas na atualidade é a teoria da prevencao
especial. A funcdo da pena, para a prevencdo especial, é simples: evitar a reincidéncia. Nas
palavras de Basileu Garcia, a pretensdo do direito penal ¢ a “conversdo do criminoso em
homem de bem”.**®

Quem melhor desenvolveu essa teoria foi Franz Von Liszt, para quem a func¢éo da
pena era prevenir a pratica de futuros delitos, conforme as peculiaridades de cada infrator.

Von Liszt se vale da doutrina teleoldgica da diferenciacdo da pena para expor seu
pensamento no sentido de que a missdo do direito penal € proteger bens juridicos, incidindo
na personalidade do criminoso, objetivando sua recuperacéo.

Para o aludido autor, a pena é coacdo, mas uma coagdo que se traduz em um misto
de correcdo, intimidag#o e inocuizacéo do delinquente.'®

As criticas enfrentadas surgem afirmando que a prevencdo especial se omite quanto
aos limites da atuacdo estatal ou sobre os critérios politico-criminais que orientam a
intervencdo juridico-penal pelo Estado. Da mesma forma, ela ndo explica a punicdo do
chamado “criminoso ocasional”, visto que para este a pena ndo teria qualquer fundamento;
tampouco teria fundamento para aquele que ja reintegrou a vida social, apesar de ainda estar
submetido ao cumprimento de parte (ou toda) da pena. Por fim, “(...) ndo ¢ licito ao Estado
pretender, por meio da pena — forma institucionalizada de violéncia — moralizar seus
jurisdicionados, tampouco é admissivel que pretenda ressocializa-los coercitivamente”.**°

Como uma tentativa de conciliar varias teorias, surgem as teorias unitéarias, mistas ou
ecléticas. As teorias unitarias visam fundamentar a pena de modo que ela se apresente justa e
util. Seria “uma retribuigdo a servigo da prevencio geral e/ou especial de futuros delitos”.***

No que concerne aos fundamentos da pena, essa teoria afirma que ela (a pena) deve
se fundamentar em nada mais que no préprio fato delituoso. O intuito de tal fundamentacao é

afastar a0 mesmo tempo argumentos de natureza de prevengdo geral — da pena como

37 Derecho penal: introduccién. Madrid: Universidade Complutense de Madrid, 1995 Apud QUEIROZ, Paulo.
FuncGes do Direito Penal — Legitimacao versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 53.

1% QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagao versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 54

139 LISZT, Franz Von. A ldéia do Fim no Direito Penal. Trad. Hiltomar Martins de Oliveira. Sdo Paulo:
Editora Rideel, 2005, p. 55/6.

10 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimag&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 59.

11 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimac&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 62.



55

intimidacdo, e de prevengao especial, pois esta se fundamentaria no homem enquanto “doente
bioldgico ou social”, o que afetaria sua dignidade.'*?

N&o parecem ser estas as mais indicadas, posto que se limitam a justapor,
sem nenhum tipo de ordem nem conserto, finalidades do castigo, que partem
muitas vezes de pressupostos incompativeis entre si. (...) Afirmar que o
incompativel é compativel ndo é o consistente, a soma desordenada de
finalidades da sancdo, que colidem frequentemente entre si, longe de
solucionar as contradi¢cbes dos distintos componentes, introduz uma nova
fonte de confuso.**®

Roxin é um dos cientistas juridicos que ndo cré na utilidade pratica das teorias

mistas,***

todavia seu préprio pensamento € de classificagdo controversa. Para Roxin, a
funcdo da pena é a protecdo subsidiaria de bens juridicos. Ele se utiliza da culpabilidade para
limitar possiveis excessos oriundos da prevencao geral, afirmando que a puni¢do ndo poderia
ultrapassar os limites da culpa do agente.'*®

Esse pensamento faz com ele seja considerado por alguns autores como defensor da
teoria dialética unificadora*®, enquanto outros preferem simplesmente néo classifica-lo.**’

Fato € que o pensamento de Roxin é demasiadamente rico para permitir uma
classificacdo adequada em um ou outro grupo de teorias; a riqueza e esmero de suas teorias
fazem-no merecer posicdo de destaque. Em que pese o brilhantismo aludido, Roxin ainda cré
na utopia da pena como ressocializagdo, o que o torna inadequado para 0 pensamento ora
defendido.

Outro autor de destaque merecido é Luigi Ferrajoli. Em sua obra Direito e Razao,
prega a abolicdo gradual das penas privativas de liberdade, inicialmente limitando-as em dez
anos de duragdo®*. Seu pensamento se funda no fato de que o Estado ndo tem o direito de

modificar a personalidade do réu, mas simplesmente o de impedir que cause dano a outrem.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 142.

3 FALCON Y TELLA, Maria José; FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e finalidade da sancéo:
existe um direito de castigar? Trad. Claudia de Miranda Avena. Ver. Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 236.

144 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 144.

% QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagao versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 66.

146 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagao versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 63.

47 Como é o0 caso de BITENCOURT, para mais detalhes ver Tratado de direito penal, volume 1: parte geral.
12. Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008 e Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

18 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 381.
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Destarte as penas ndo deveriam perseguir fins pedagdgicos ou correcionais, mas sim ser

taxativamente predeterminadas.**

Ferrajoli acaba por criticar todas as teorias mencionadas ao afirmar que:

(...) embora a total ineficacia das penas seja suficiente para deslegitima-la, a
eficacia das mesmas ndo o é para legitima-las, e tampouco para determinar-
Ihes a medida. De fato, em uma concepcao nédo teleoldgica, nem moralista,
nem naturalista do direito penal, o dano buscado pelas penas irrogadas para
punir os delitos passados e prevenir aqueles futuros, se ndo é capaz de
reparar nem compensar 0 dano causado por aqueles, como pretendem as
doutrinas retributivistas, de outro lado tampouco é comparavel ao dano
destes por hipétese prevenido por elas. Ao contrario, o dano dos delitos
evitados pelas penas e o dano das penas para prevenir os delitos séo
comensuraveis, respectivamente, somente aos danos dos maiores delitos e
das maiores penas, 0s quais, sem o direito penal, teriam lugar. Isto significa
gue para que um sistema penal possa dizer-se justificado mister que se
avalie sua funcionalidade, confrontando, entre si, entidades homogéneas, e
fugindo, assim, a objecdo kantiana, mesmo em relacdo a um outro tipo de
objetivo, ndo menos importante do que a prevengédo dos delitos, qual seja, a
prevencdo das punigdes excessivas e incontroladas, dotadas igualmente de
uma certa capacidade preventiva frente aos delitos, que na auséncia desta
retornariam.™

O aspecto mais criticavel da teoria de Ferrajoli evidencia-se quando ele propugna a

utilizagdo do direito penal também para evitar “reagdes arbitrarias”.™* A critica feita por

Paulo Queiroz se concentra no seguinte ponto: “se o direito penal ndo ¢ util a prevencao de

delitos — ou muito se desconfia de sua capacidade dissuasiva —, ndo ha porque se acreditar

que, diferentemente, seja idoneo para essa segunda tarefa que se Ihe atribuiu enfaticamente:

prevenir reacdes informais.

59152

N&do se pode negar, todavia, a contribuicdo que Ferrajoli trouxe para o discurso

acerca da legitimacdo do sistema penal. Entretanto, ndo se pode confundir a fundamentacéo

da pena, sua legitimacéo, seus objetivos e seu funcionamento. Apesar de um estar diretamente

vinculado ao outro, cada qual possui sua finalidade, que é misturada assistemicamente tanto

no pensamento de Ferrajoli quanto no de Roxin.

% QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimagao versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 70.
10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 261.

151 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 320.

52 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimag&o versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 76.
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2.2 Gunther Jakobs

A teoria desenvolvida por Ginther Jakobs tendo como base a teoria sistémica de
Niklas Luhmann possui importancia crucial para o trabalho ora desenvolvido. Tendo sido o
precursor da divulgacdo da teoria sisttmica no ambito do direito penal, Jakobs encontrou um
vasto campo a ser explorado, todavia acabou por falhar em alguns aspectos, o que deu
margem a severas criticas doutrinarias.

Para Jakobs, todo delito provoca uma espécie de disfuncdo no sistema social, mais
especificamente no sistema juridico. Quando um individuo opta por praticar uma conduta
normativamente proibida, acaba por questionar a vigéncia da propria norma. Com efeito, a
pena funciona como afirmacéo da vigéncia da norma infringida®>3. Como se pode ver, ndo é

de se estranhar que sua teoria tenha sido tachada de “neo-retribucionista”, em decorréncia da

154
|5

notoria semelhanca com a teoria retributiva de Hegel.™ Atente-se a esta passagem:

A pena € coacdo; é coagdo — aqui SO sera abordada de maneira
setorial — de diversas classes, mescladas em intima combinacdo. Em
primeiro lugar, a coacdo é portadora de um significado, portadora da
resposta ao fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo,
significa uma desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena
também significa algo; significa que a afirmacéo do autor € irrelevante e que
a norma segue vigente sem modificacbes, mantendo-se, portanto, a
configuraco da sociedade.'*

Para Jakobs, é uma ilusdo achar que a pena previne delitos; ela, na verdade, protege

59156

“a erosdo da configuracdo normativa real da sociedade Jakobs afirma que o

comportamento criminoso perturba a orientacdo da sociedade, visto que pGe em ddvida seu
carater de real*®.
O infrator da norma, por meio de sua conduta, ndo somente significou algo,
mas por vez também o configurou; exemplificando, ndo somente afirmou
gue ndo se tem de respeitar a vida alheia, mas a destruiu, ou, a0 menos — no
caso da tentativa -, dispds-se a isso. Portanto, o significado dessa conduta

153 JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. Séo Paulo: Manole, 2003, p. 8.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 12. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 99. Ver também JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad.
Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003. p. 20.

155 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Org. e trad. André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 22.

1% JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 9.

137" JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Anténio Ribeiro
Lopes. Séo Paulo: Manole, 2003, p. 11.
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ndo somente é objetivado por ele no plano simbdlico, mas mediante o
mundo externo das pessoas, que é configurado ja depois da afirmag#o.**®

Assim o autor refuta o carater intimidante ou educador da pena; afirma que ela
simplesmente contrapfe a realidade formal da acdo do agente uma situacdo materialmente
pessoal, a saber, a realidade da norma.**

Em critica a “func¢ao ético-social” da pena afirmada por Welzel, Jakobs aduz que a
pena € um processo comunicativo e por este motivo ndo pode estar fincada simplesmente em
reflexos ou repercussdes psiquicas da comunicagao.*®

A prevencdo geral positiva — se é que se quer fazer uso desse termo — ndo
deve denominar-se prevencgdo geral porque garante o genérico, melhor dito,
0 geral, isto é, a configuragdo da comunicacéo; por outro lado, ndo se trata
de prevencdo porque se quer alcancar algo por meio da pena, mas porque
esta, como marginalizacao do significado da acdo em si mesma tem como
efeito a vigéncia da norma.*®*

Todavia a aplicagdo da teoria dos sistemas no direito penal por Jakobs foi alvo de
criticas contumazes. De fato, o autor se divorciou bastante do pensamento luhmanniano ao
desenvolver sua teoria do delito, o que fez com que colecionasse criticas de varios flancos
bem distintos. Analisaremos adiante os fundamentos de tais criticas sob a 6tica da teoria dos

sistemas autorreferenciais.

2.3 Resposta as Criticas Direcionadas & Teoria dos Sistemas no Ambito Penal

Claudio do Prado Amaral afirmou que muitas das criticas atribuidas a teoria de

Luhmann s&o decorrentes do alto nivel de sinceridade de seu pensamento.®®> Concordamos

com o autor.

158 JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 17/8.

%9 JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 18.

10" JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 26.
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Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 26/7.

162 «“Talvez, a maior resisténcia a Luhmann — que no parte, absolutamente, apenas de Habermas — esteja no fato
de ser sincero demais. Sincero demais, inclusive, porque admite a existéncia de situagdes conflituais da
sociedade de risco que simplesmente ndo tém qualquer solugdo”. AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas
da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdo do direito penal e politica criminal na sociedade de
risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 140/1.
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H& muito a filosofia j& desmistificou o mito da verdade; ha muito se sabe que um
objeto ndo pode ser esgotado cognitivamente. O préprio Luhmann afirmou mais de uma vez

que o sistema s6 pode ser observado®®

por ele proprio, todas as demais observacfes seriam
observages de segunda (ou até de terceira) ordem, contaminadas com o cédigo™®* do sistema
observador.'®

Assim sendo, ciente da total impossibilidade de exaurir a pergunta “o qué?”,
Luhmann concentrou esfor¢cos em tentar explicar “como?”, ¢ o fez de forma honesta, ndo
desenvolvendo uma “teoria sem homens”, mas colocando-0s em seu devido lugar, sem
atribuir-Ihes importancia maior ou menor que a merecida.'®

Quando o socidlogo decide por se concentrar no funcionamento social, ele lanca
méo de exaurir a substancia, pois opta pela investigacao da forma.

Tomando o direito como exemplo. Quando Luhmann vincula o direito a existéncia
de uma sociedade ele se esforca menos em responder indagagoes do género “o que € o
direito?”, “de onde ele vem?”, “para onde ele vai?”, e foca sobretudo em seu funcionamento.

Dessa forma, ele desenvolve a teoria que melhor explica o funcionamento da
sociedade moderna, ndo sé juridicamente, mas como um todo, atento a todas as implicacdes
que os demais setores que compdem a sociedade, chamados por Luhmann de “sistemas”
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(religido, politica, economia...), exercem individual e conjuntamente™" entre si.

163 Deve-se salientar que “observar” no sentido luhmanniano no tem nada de exclusivamente cognitivo ou
contemplativo. Trata-se de “todo ato que crie uma diferenga primordial entre ‘um’ e ‘outro’, entre duas entidades
guaisquer”. CLAM, Jean. A Autopoiese no Direito. Introducao a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, nota de rodapé, p. 97/8. Saliente-se, outrossim, que a observacéao é
funcdo imprescindivel para a realizagdo da autopoiese do sistema. Mais detalhes em LUHMANN, Niklas. La
ciencia de la sociedad. Trad. Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura. México: Universidad
Iberoamericana; Iteso; Anthropos Editorial Del Hombre, 1996, p. 61.

164 Cada um dos subsistemas sociais, ou sistemas secundarios, possui seus proprios codigos. Para mais detalhes
acerca dos codigos comunicativos no pensamento luhmanniano, ver LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales:
Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker. Barcelona:
Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998.

15 NEVES, Romulo Figueira. Acoplamento estrutural, fechamento operacional e processos
sobrecomunicativos na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. Dissertacdo (Mestrado em
Sociologia). Faculdade de Filosofia, letras e ciéncias humanas. USP. S&o Paulo, 2005, p. 43.

186 De acordo com o autor Joe Tennyson Velo, referindo-se a estudo desenvolvido por Karl Jaspers, o fendmeno
cientifico se resume no bindmio explicacdo-compreensdo, de modo que um complete o outro. Em relacdo aos
fendmenos sociologicos, a compreensao se torna ainda mais importante. Jaspers afirma que “temos de
compreender a significacdo perseguida pelos seres que agem, pensam, prevéem e acreditam; nas ciéncias
humanas, ndo nos contentamos com o conhecimento exterior das coisas, mas temos de apreender, no seu interior,
o significado posto pelo homem” (Introducéo ao pensamento filoséfico. Trad. Lednidas Hegenberg e Octanny
Silveira da Mota. Sdo Paulo: 2003, p. 79 Apud VELOSO, Joe Tennyson. Politica criminal e complexidade.
Revista do conselho nacional de politica criminal e penitenciaria, v. 1, n. 19, jul./06-dez./06, p. 102-132.

167 para Luhmann um sistema nao tem a capacidade de influenciar o funcionamento dos demais, tais implicagdes
se dao através de irritagdes reciprocas, que, na verdade, sdo autoirritagdes provocadas pela observagdo que um
sistema faz sobre os demais.
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No que tange ao direito penal, Jakobs ndo foi tdo fiel na sua adaptacdo do
pensamento luhmanniano, o que fez com que alguns aspectos de sua teoria ficassem em
aberto, dando margem as criticas ja aludidas.

Vamos tentar agora analisar as principais criticas a sua teoria.

2.3.1 Qual a Razdo da Imposicdo de um Mal como a Pena, se 0 que se Pretende é
Simplesmente Evitar Possiveis Duvidas sobre a Vigéncia da Norma Violada? Por

que Através de Castigos e ndo de Outros Meios Menos Graves?

Tentando manter fidelidade a nomenclatura luhmanniana, podemos afirmar que a
norma juridica é a memoria de uma selecdo de uma possibilidade dentre vérias possiveis,
realizada por quem compde o Estado.

Se a norma juridica é uma selecdo transformada em elemento por via da
comunicacdo escrita, estabelece-se, com ela, um processo comunicativo bilateral entre o
Estado e os individuos. A informacéo transmitida pelo Estado pode:

a) N&o ser conhecida pelos seus destinatarios

b) Ser conhecida e ser mal entendida

c) Ser conhecida e ser entendida simetricamente, porém ndo haver o interesse em

atendé-la.

d) Ser conhecida e ser entendida devidamente e haver o interesse na observancia da

ordem estatal.

A inobservéancia (sobretudo por parte dos que a compreendem mas a renegam) pde
em xeque a autoridade que o Estado se reveste para a producdo de normas juridicas (aqui

188 Destarte, 0 Estado, emissor da

chamadas de expectativas normativas oficiais).
comunicagéo, encontra-se diante de algumas possibilidade, vejamos:
a) Nada fazer, permitindo que as normas sejam observadas por uns e ndo por
outros, de acordo com a conveniéncia pessoal de cada um.
b) Promover acbes de incentivo ao cumprimento da norma, possivelmente
premiando quem as cumpra devidamente (como faz com algumas normas

juridicas tributérias, e.g.)

168 Em razéo de o sistema juridico ndo permitir a revogagdo de uma norma juridica penal pelos costumes (pelo
menos em tese), podemos afirmar que nem sempre sera a vigéncia da norma que estara correndo riscos, mas sim
sua efetividade.
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c) Promover acbes de desestimulo ao descumprimento da norma, possivelmente

com medidas lesivas aos interesses contrarios aos esperados pelo Estado.

Diante das possibilidades aventadas, qualquer delas poderia ter sido selecionadas,
porém o curso do tempo demonstrou a notoria op¢ao pela alternativa “c”. Uma série de
fatores pode ter contribuido para essa escolha, dentre eles poderiamos salientar o custo maior
de implementar a alternativa “b” e a crenga de que a alternativa “a” poderia configurar um
estado politico de anarquia (0 que possivelmente ocorreria).

Assim, optando pela promocgdo de agdes de desestimulo, ele precisa afirmar aos
demais que a norma continua valida em que pese sua infracdo. E para isso ele se utiliza da
diferenciacdo criminoso/ndo-criminoso através dos meios legitimados para tal (ou seja, uma
lei prévia prevendo uma acdo sendo uma infracdo penal, e um processo penal valido e findo,
condenando o individuo pela infracdo a lei referida), o que, muitas vezes, infelizmente,
transforma-se na diferenca cidadao/criminoso.

Em que pese a diferenciacdo aludida poder ser alcancada pelos procedimentos
legitimados pelo Estado, este opta por meios que busquem a gravacdo da mensagem na
memoria, e opta, para isso, da punicao.

Por outro lado, o préprio infrator precisa saber que a norma é valida. A resposta para
com o infrator deve ser mais eficaz, visto que foi ele o titular da ameaca a validade da norma.
Assim sendo, deve-se buscar uma resposta que seja capaz de provocar uma irritacdo suficiente
no infrator ao ponto de surgirem novas operagdes (ou reformular as antigas), que facam com
que ndo haja mais o interesse em desatender as expectativas normativas oficiais.**

Entretanto, olvida-se do fato que cada individuo constitui (e € constituido por) um
sistema psiquico singular, com operac¢des Unicas e impermutaveis. Provocar desconforto por
meio da pena pode surtir inimeras reacGes diferentes por parte de quem sofre o desconforto,
sendo a chamada “ressocializagdo” apenas uma das possibilidades possiveis — e de longe a
mais provavel.

Desse modo, a aplicacdo de uma pena (leia-se, dor) pode implicar em reacdes as
quais dividiremos em subjetivas — enquanto partam do préprio destinatario da pena — e
objetivas — em relagdo aos demais, alheios a execracao estatal.

Dentre as reacdes subjetivas as mais comuns séo:

a) Rebeldia, por encarar o Estado como um inimigo, que so se revela em sua feigédo

Estado-policia, esquecendo sua fungdo de Estado-providéncia.

199 Qutro aspecto de certa relevancia seria qual a legitimidade do Estado em “reprogramar” os individuos, mas
essa discussdo foge ao proposito deste trabalho.
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b) Frustracdo, por ndo conseguir atingir suas metas culturalmente difundidas e
selecionadas pelo infrator.

c) Apatia, quando as metas parecem inalcangaveis o desanimo provoca estados que
margeiam a depressdo — mais comuns em penas duradouras.

d) Aperfeicoamento, a tentativa frustrada de satisfazer seus interesses opostos aos
do Estado faz com que busquem uma forma mais eficaz de consegui-lo.

e) Correcdo, quando ha uma desisténcia em manter o conflito de interesses com o
Estado e passa-se a optar pelos meios socialmente legitimos de realizacdo dos
interesses pessoais, 0 que por sua vez implicaria em varias outras reacles
posteriores.

f) Outras, como o desenvolvimento de psicopatologias, como a morte do infrator

ao longo do cumprimento da pena, etc..

Objetivamente, as reaces podem ser classificadas em:

a) Favoraveis a aplicacdo da pena (dor), satisfazendo sentimentos pessoais que
variam da frustracdo pela repressao comportamental (Freud) ao sentimento
pessoal de justica (muito préxima a vinganca).

b) Contrérias, que véem a pena COMO UM excessO ha maioria das vezes
completamente inutil.

¢) Indiferentes.

Empiricamente percebe-se uma ampla predilegdo pela reagdao objetiva do tipo “a”,
mesmo sendo bastante diversos 0os motivos que os levem a tal. Destarte, percebe-se que,
partindo do pressuposto que subjetivamente ndo se possa predizer qual serd a reacdo do
apenado, enquanto que sob um viés objetivo a larga margem de adesdo a favorabilidade da
pena contribui para sua reproducao enquanto selecéo.

Em que pese tal fato ndo justificar a pena como selecdo de uma alternativa entre
varias, ao menos a explica, além de ratificar o entendimento de uma funcdo de alcance muito
mais objetivo do que subjetivo, desmistificando a falacia das teorias classificadas como de

prevencéo especial.
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2.3.2 A Solugdo do Conflito Acaba por Ocorrer onde Ele se Manifesta, mas ndo Onde Ele
é Produzido

Trata-se de tema de dificil elucidacdo, cuja resposta mereceria a dedicacdo de todo
um novo estudo, mas ousaremos em buscar respondé-la parcialmente por ora.

O primeiro passo ¢ desvendar o que a doutrina critica entende por “conflito”. Sob
uma perspectiva luhmanniana, conflito € uma contradicdo de uma comunicacdo; é a
independéncia operativa de uma contradicdo por meio de uma comunicacdo.’”® Essa
independéncia operativa faz com que o conflito gere sistemas dentro de sistemas, porém
nunca ganhando status de sistema principal, possuindo, assim, um carater parasitario.”

O conflito ora mencionado € resultado do incremento da complexidade, provocando
contradi¢Bes, que, por sua vez, podem gerar conflitos. Partindo do pressuposto que as
contradicbes tem o conddo de assegurar a reproducdo e atualizar o futuro (mantendo

possibilidades n&o selecionadas em forma latente) "

, @ de que os conflitos sdo gerados a partir
de contradicdes,'” aqueles possuem importante papel social, de modo que ndo devam ser
“solucionados”, apenas observados.

O termo “conflito” utilizado pelos criticos parece ter muito mais o sentido de
“conflito social” ou “conflito juridico”. Destarte nos ateremos a analise dessas duas espécies.

Ambas as espécies de conflito mencionadas parecem ser lados de uma unidade. O
conflito social pode ser observado como a manifestacdo exdgena de um conflito juridico, e
este um efeito enddgeno daquele. Em razdo da unidade da diferenca aqui empregada, ndo se
pode afirmar que “a solucdao do conflito acaba por ocorrer onde ele se manifesta”, visto que o
“onde ele se manifesta” vai depender da observacao que esta sendo realizada.

Talvez a critica em andlise possa ser melhor traduzida na expressao “Jakobs procura
dar uma solu¢do juridica ao conflito, e ndo social”. De acordo com a teoria exposta por
Jakobs, este parece ser o melhor sentido dado a expresséo assinalada. Assim o sendo, a critica
néo é de todo equivocada.

A observacdo de Jakobs sobre o conflito por varias vezes se reveste de uma

conotacdo bem mais kelseniana do que luhmanniana. Desse modo, ao preocupar-se com a

10| UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 350.
1 | UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 351.
Y2 | UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teorfa general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 333.
3 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teorfa general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 347.
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“vigéncia (ou validade) da norma”, Jakobs atribui a pena uma eficacia muito mais voltada ao
“mundo” juridico, do que a sociedade.

E claro que os efeitos da protecdo da validade norma repercutiriam no sistema social
— como nao poderia deixar de ser, visto que todo juridico é também social —, porém sob um

viés exogeno sua teoria ndo seria satisfatoria para responder a expectativas sociais.

2.3.3 A Teoria de Luhmann/Jakobs Conserva Qualquer Modelo Penal Vigente, Da
Margem a um Direito Penal Maximo e Ilimitado e Faz Perder o Conteudo

Humanistico do Direito Penal

Igualmente verdade. Como dito na introducdo deste item, a teoria de Luhmann é
quase gue estritamente funcional. A partir do momento que ele se atém a funcdes, ele pode,
por meio de sua tese, explicar o funcionamento de qualquer modelo penal, inclusive um
direito penal maximo e ilimitado, sem qualquer contetido humanistico.

O que vai definir o contetdo humanistico do direito penal, que servira de limite
imposto pelo préprio sistema juridico, € sua estrutura, a qual, para ser construida, depende de
fatores diretamente ligados aos sistemas acoplados a ele — maxime o sistema politico, como se

vera a seguir.

2.34 Ha uma Auséncia de Critérios Materiais para Fundamentar a Escolha da
Estabilizacdo de Algumas Expectativas por Meio da Pena, Enquanto Outras ndo. O Crime nédo
é Sempre uma Disfuncéo, Visto que as Frustracdes nesse Sentido sdo Comuns, e a Regra é a

Im(P)Unidade. A Pena como Fruto de uma Escolha Politica € Relegada a Segundo Plano

Aqui se torna necessario uma analise mais detalhada da teoria em comento.

O surgimento do sistema juridico, bem como o de todos os demais sistemas
secundarios'’, ¢ inerente ao surgimento do sistema social; o diferencial em relacio ao sistema
juridico € o fato de ele ser o Unico a se utilizar do codigo direito/ndo-direito para realizar suas
operacdes.’” Na sociedade, todavia isso ndo implica que os demais sistemas secundarios (ou

subsistemas) ndo tenham alguma influéncia, ainda que indiretamente, nessa fungéo.

174 Sistemas que compdem em sua coletividade o sistema social.
5 0 codigo direito/ndo-direito decorre do processo de observagéo, j referido; quando o sistema observa, ou
seja, faz a distingdo primordial entre o “um” e o “outro”, ele automaticamente define seu codigo proprio.
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Todos os sistemas sdo dotados de uma abertura cognitiva, que permite a
comunicacdo com o ambiente. Dessa forma eles sdo capazes de trocar informagdes, que sao
recebidas por cada sistema de acordo com seus codigos proprios.

Em relacdo ao (sub)sistema penal, ele funciona a base da diferenciagéo licito/ilicito
penal, independentemente de qualquer teleologia inerente a esta aplicagéo. Todavia, busca-se
atribuir ao direito penal uma missdo de ultima ratio, ou seja, de proteger os bens juridicos
mais essenciais da sociedade, aqueles sem os quais ela ndo poderia se manter, mas tal tarefa ja
ndo pode ser mais atribuida ao sistema, mas ao observador que o analisa. Permanecendo com
a linguagem luhmanniana, o sistema penal tem a funcdo de aplicar a distin¢éo licito/ilicito
penal, e, para o observador externo, assegurar as expectativas normativas mais importantes do
sistema social, reduzindo a complexidade®”® do ambiente.

Entretanto, em que pese ser 0 Unico responsavel pela aplicacdo da distincdo supra
mencionada, ndo é dele a tarefa de selecionar as expectativas normativas mais essenciais a
manutencdo social.

Nessa mecanica, urge destacar o funcionamento do sistema politica, cuja
comunicacdo se estabelece pelo binbmio poder/ndo-poder (ou situacdo/oposicdo), fazendo
com que determinadas condutas sociais sejam selecionadas pelo grupo que detém o poder
para tal, de modo a transforméa-las em ilicitos penais. Esta selecdo se da através de processos
de observagdo de segunda ordem®””, sendo amplamente contingencial.

“Observar”, para Luhmann, possui um significado diferente do coloquial. Em
primeiro lugar, apenas o proprio sistema pode observa-lo por inteiro; todos os demais
sistemas realizam observacGes contaminadas com sua propria programacdo, as chamadas
observagbes de segunda ordem. A observacdo, ainda as de segunda ordem, produz

diferenciacdo, fenémeno imprescindivel para a reducdo da complexidade social crescente.

Expliquemos, quando o sistema juridico distingue o que é “direito”, automaticamente esta distinguindo tudo o
que “ndo ¢ direito”, criando assim seu cddigo comunicativo proprio. Para mais detalhes sobre o processo de
comunicagdo ver LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia
Pappe e Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 144.

178 Quando se refere a “complexidade”, Luhmann quer designar “aquella suma de elementos conexos en la que,
en razon de una limitacién inmanente a la capacidad de acoplamiento, ya no resulta posible que cada elemento
sea vinculado a cada outro, em todo momento” (LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para
uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad
Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 91.). Em sua outra obra, Sociologia do Direito, volume I, Luhmann afirma que
complexidade quer dizer sempre existir mais possibilidades do que se pode realizar (LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edi¢cbes Tempo Brasileiro, 1983, p. 45)

17 Como o processo de observacdo ja mencionado s6 pode ser realizado pelo préprio sistema em relacéo a si
mesmo, a “observacgio de segunda ordem” ocorre quando um sistema tentam observar outro sistema, utilizando-
se, contudo, de seu cédigo interno préprio. Mais informagdes em NEVES, Romulo Figueira. Acoplamento
estrutural, fechamento operacional e processos sobrecomunicativos na teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia). Faculdade de Filosofia, letras e ciéncias humanas.
USP. S&o Paulo, 2005, p. 40-43.
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Quanto mais diferenciada for uma sociedade, mais apta ela estard para lidar com sua
complexidade e contingéncia.

Apos a selecdo de condutas a serem criminalizadas, o sistema politico estrutura suas
decisbes se utilizando da linguagem escrita (leis, em sentido amplo), que servirdo, entdo, de
acoplamento estrutural para com o sistema direito.

Em outras palavras, o acoplamento estrutural entre os dois sistemas em questdo, o
politico e o juridico, funciona como um delimitador da capacidade de aprendizado do sistema
juridico,'" o que explica o produto das operacdes conjuntas de ambos 0s sistemas.

De todas as “necessidades humanas”, cumpre ao sistema politico a escolha daquelas
que deverdo ser mais severamente sancionadas, com o escopo de atribuir-lhes maior protecéo,
tudo de forma totalmente contingencial e baseado em critérios particulares dos detentores do
poder. No fim do processo, a configuracdo do sistema politico acaba por provocar irritacoes
que podem (ou ndo) provocar uma reconfiguracao do sistema juridico e vice-versa.

As selecOes realizadas no ambito do juridico passam a atuar como
motivacdes relevantes na comunicagdo politica e vice-versa. Isso resulta em
um alto grau de implausibilidade, na presenca acentuada de comunicagdo
improvavel nos dois sistemas. N&o significa, portanto, limitacdo reciproca
estatica das possibilidades, mas incremento de possibilidades por controles
reciprocos.'”

Assim sendo, refutamos a primeira e Gltima critica deste topico.

Quanto ao fato de o crime ndo ser sempre uma disfuncéo, visto que as frustragdes
sdo comuns, ja discorremos o suficiente no item 3.1.1, porém vamos concluir nosso raciocinio
a luz da teoria dos sistemas.

As frustragdes sdo comuns, como ndo poderiam deixar de ser em face do carater de
extrema improbabilidade da comunicacdo. Todavia, nem toda frustracdo pde em risco a
manutenc¢do do sistema social, muito pelo contrario. A maioria das frustra¢fes vai, inclusive,
ter uma funcgéo social de reconfiguracéo de expectativas sociais.

O direito penal deve agir de modo a impedir que a complexidade social atinja niveis
insuportaveis de convivio, porem essa teleologia sé podera ser analisada a luz do observador,
visto que o sistema penal funciona de forma bilateral, sendo produzido e reduzindo a
complexidade social ao mesmo tempo.

Explicaremos melhor sobre essa mecanica no capitulo que segue.

8 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacgo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 101.

19 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacgo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 91.
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3. UMA VISAO CRITICA DAS TEORIAS FUNDAMENTADORAS DA PENA A
LUZ DA TEORIA DOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS

Imaginemos duas pessoas que ajam em sincronia perfeita, onde uma saiba
exatamente como a outra reagird no instante seguinte, como seré sua acao ante cada uma de
suas reacOes. Certamente a total certeza acerca do comportamento alheio impediria que elas
se envolvessem em qualquer forma de conflito.

Passando agora a uma perspectiva mais abrangente, imagine-se um grupo de pessoas
com as mesmas caracteristicas, todas sempre prevendo com total seguranca como sera o
comportamento umas das outras a cada instante. Ter-se-ia, entdo, uma sociedade onde a
negentropia’® seria maxima, e onde, por outro lado, a entropia seria igual a zero.

Pode-se afirmar com certeza que se trataria de um sistema social em total equilibrio.
Todavia, como todo sistema balanceado, ele seria completamente estatico. As possibilidades
de acdo estariam totalmente limitadas, restringindo sobremaneira a contigéncia e
complexidade sociais.

Situando tal sociedade ora fantasiada no continuo condicionado pelo fator temporal,
ela s6 poderia se encaixar em um de seus dois extremos, ou no inicio, demarcando, assim, a
primeira sociedade humana existente, ou no fim, significando a apoteose do controle social do
caos.

Tanto em um quanto noutro panorama, teriamos uma sociedade que simplesmente
n&o evoluiria mais, funcionaria de modo perfeitamente fechado.

Partindo da premissa de que ndo ha relatos na histéria humana de algo parecido,
pode-se descartar a primeira alternativa, restando apenas a possibilidade de haver uma
sociedade com as caracteristicas apontadas no fim do processo de evolugédo social, evolugéo

aqui significando aumento da complexidade social.*®*

18 Termo cunhado pela teoria da mensagem. Trata-se do oposto a “entropia”. Esta seria a medida de desordem
do sistema, enquanto aquela a medida de ordem deste. Para mais detalhes, ver RODRIGUES, Léo Peixoto. A
(des)estruturacdo das estruturas e a (re)estruturacdo dos sistemas: uma revisao epistemolégica critica. Ernesto
Laclau e Niklas Luhmann: pés-fundacionismo, abordagem sistémica e as organizacdes sociais. Léo Peixoto
Rodrigues; Daniel de Mendonca (org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 56.

81 NEVES, Romulo Figueira. Acoplamento estrutural, fechamento operacional e processos
sobrecomunicativos na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. Dissertacdo (Mestrado em
Sociologia). Faculdade de Filosofia, letras e ciéncias humanas. USP. S&o Paulo, 2005.
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Em uma sociedade onde imperaria tamanha perfeicdo, ndo haveria a necessidade de
se instituir sangdes de qualquer ordem. Seria talvez a realizagdo do ‘“sonho de pureza”
mencionado por Zygmunt Bauman.'®?

Ocorre que ndo ha até entdo qualquer grupo social que funcione com esse grau de
simetria. Destarte pode-se afirmar que o sistema social atual se encontra em desequilibrio,
com indices variaveis de negentropia e entropia, visto que as possibilidades de acdo sdo
multiplas e imprevisiveis, apontando assim para um alto grau de contingéncia e
complexidade.

Tamanha complexidade acaba por ser reduzida por processos comunicativos, que,
exatamente em funcdo da improbabilidade de seu sucesso, serve de limitador para as
possibilidades vindouras. A partir do processo comunicativo e da existéncia de uma sequéncia
temporal de comunicacbes, a contingéncia, que a partir da perspectiva do outro ganha
natureza dupla, provoca o surgimento de expectativas, que também possuem o0 mesmo condédo
reducionista de complexidade das comunicagdes em geral.

Entdo, como forma de proteger as expectativas construidas, Ego elege o meio da
sancdo. Neste cenario, as san¢des se revelam, aos olhos de Ego, indispensaveis como meio de
assegurar as “‘expectativas de comportamento estabilizadas em termos contraféticos”.*®

Em virtude da organizacdo politica escolhida pela sociedade moderna, incumbe ao
Estado o regramento das principais expectativas comportamentais (pelo menos as oficiais), o
que ele faz por meio da prescri¢cdo de pautas de conduta obrigatorias, permitidas ou proibidas.

A imposicdo de expectativas comportamentais, em virtude do seu carater coercitivo,
parece ser espécie de comunicacdo fadada a um fracasso ainda maior do que as comunicagdes
corriqueiras, porém para obter o sucesso 0 Estado se utiliza de uma forma de facilitar sua
comunicacgéo, de um meio de comunicacdo simbolicamente generalizado, qual seja o poder.

Desta feita é “preciso, pois, escolher também fundamentos do poder que néo
dependam exclusivamente da diferenciacdo social, mas que sejam aplicaveis universalmente.
Para isto serve, no plano da totalidade da sociedade, o fundamento do poder violéncia
fisica”.%*

Toda sancdo sé pode ser aplicada estritamente pela via da violéncia, o que lhe atribui

seu inevitavel efeito de infligir sofrimento no sancionado. Sancdo sem sofrimento ndo é

182 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama, Claudia Martinelli Gama. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 13.

18 |_LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 57. Mais
detalhes sobre o conceito de norma e sangdo na Gltima parte deste capitulo.

184 _LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 50. Luhmann n#o se refere
aqui a violéncia ilicita, mas sim a violéncia legitimada.
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sancdo. Entdo o problema surge quando se busca conciliar a existéncia de sancoes

selecionadas pelo Estado’®

como um meio protetor de expectativas, as quais ontologicamente
implicam em dor (ainda que ndo fisica), com a insercdo no sistema juridico de valores, como

a dignidade da pessoa humana.

3.1 Origem das Sanc6es no Sistema Social

Como visto acima, pode-se deduzir que a pena surge em uma situacdo de
imprevisibilidade reciproca, ou, melhor dizendo, de dupla contingéncia, ndo sendo ela (a
pena) a Unica maneira possivel de se reagir a frustracGes de expectativas, porém se revelando
uma selecdo adequada a cumprir sua funcéo.

Quando Ego e Alter se observam, ndo é possivel para Ego saber qual ser& a reacao
de Alter ante qualquer de suas agdes. Assim, tudo que Ego pode fazer é se utilizar de um
processo autorreferencial para delimitar sua previsdo acerca das possibilidades de reacdo de
Alter. Todavia as possibilidades de acdo do préprio Ego sdo inumeras, provocando, dessa
forma, a chamado de dupla contingéncia, que se caracteriza pela existéncia de uma grande
variacdo de acdes e reacdes possiveis, nenhuma delas sendo impossivel ou necessaria, mas
todas contingentes.'®®

Com efeito, para lidar com essa contingéncia, a interpenetracdo de dois sistemas
psiquicos produz expectativas reciprocas, sem as quais se tornaria impossivel suportar
tamanha complexidade, de modo que possibilite a autorreproducgéo dos respectivos sistemas.

As regras, no sistema social, s&o meras manifestacbes de uma comunicagédo
realizado pela generalizacdo simbdlica do poder. Em raz&o do alto grau de improbabilidade
inerente a qualquer forma de comunicagdo, o cumprimento das regras € igualmente
improvavel, o que acaba provocando uma demanda por recursos que atualizem sua
imperatividade. Dentre 0s recursos possiveis, optou-se pela san¢do. O bindbmio regra/sancao
se estruturou tanto que pode-se afirmar que, no “mundo” juridico, uma regra sem sangdo nao

é uma regra, sendo simplesmente no sentido semantico da palavra.

185 por “Estado” nos referimos a organizagio composta por aqueles legitimados para exercer o poder politico
através de um procedimento eleitoral.

18 Sobre contingéncia, ver LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 45/6 e sobre dupla contingéncia, LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de
Janeiro: Edi¢fes Tempo Brasileiro, 1983, p. 47.
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3.2 As LimitacOes das San¢des no Ambiente

N&o se pode afirmar que as sancGes penais sejam oriundas do sistema juridico.
Partindo do pressuposto que o sistema juridico observa as comunicagdes distinguindo-as por
meio do cddigo licito/ilicito, as san¢bes, como manifestacdo estrita do poder, enquadrar-se-ia
melhor no cédigo poder/nao-poder, pertencente ao sistema politica.

A declaracdo do ilicito ndo tem por si s6 o conddo de provocar nenhuma
manifestacdo no ambiente — por “ambiente” entende-se tudo que esteja fora do sistema social
(que é formado exclusivamente de comunicacBes) —, sendo a imposi¢do de uma dor (pena)
mero efeito resultante de uma selecéo politica.

A selecdo da “dor” como manifestagdo material da sancdo nao se revelou uma
selecdo adequada ao longo do tempo por mero revés, a dor tem o conddo de provocar
irritacBes imediatas no sistema psiquico — aquele responsavel pelo controle do comportamento
que frustrou Alter. Tais san¢fes sdo capazes de irritar o sistema psiquico de maneira mediata,
indireta, provocando de alguma forma, uma espécie de autorreestruturacdo do sistema
psiquico alvo.

Assim, somente utilizando-se de um mediador entre os planos simbélico (do poder)

e organico (da dor)'®” é que o Estado consegue impor suas pautas de conduta normatizadas,

ou seja, por meio da violéncia®®

denominada de “sanc¢ao”.
Para explicar a existéncia da sancdo, foram criadas diversas construcdes cientificas
com o intuito de legitimar socialmente a provocacao da dor, nas quais nos concentramos no

capitulo anterior.

3.3 A Sancéo Penal a Luz da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos

Como se percebe da exposi¢do feita acerca dos fundamentos da sancéo penal, ndo ha
teoria existente que ndo tenha demonstrado pontos falhos; decerto a que apresentaremos nao
possui a pretensdo de ndo os ter. Todavia o que se busca néo ¢ a perfeicdo de uma teoria, e

sim a possibilidade de sua utilidade pratica e compatibilidade empirica.

87| UHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 50.
188 Referimo-nos a “violéncia” no mesmo sentido empregado por Luhmann (ver nota 188).
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Apesar das inimeras criticas que buscam tachar a teoria dos sistemas autopoiéticos
de Luhmann de impessoal e tecnicista, concebemo-la como a que melhor analisa a sociedade
em seus mais variados (e complexos) aspectos.

Isso pode ser atribuido principalmente ao fato de que as demais teorias sempre se
utilizam de uma légica cartesiana, ou seja, de que quanto mais se fragmentasse o objeto do
estudo, melhor ele seria conhecido. Todavia a realidade provou que Descartes estava errado.
Quando a fracdo estudada era inserida no ambiente, normalmente surgiam fatores
inicialmente ignorados que alteravam os efeitos previamente estudados.

Ou seja, ndo se conhece mais acerca de determinado ponto tdo somente dissecando-o
e estudando suas porcdes; € fundamental seu estudo conglobante, inserido no ambiente onde
costuma atuar.

N&o poderia ser de outra forma em relacdo a sancdao penal. Muito embora néo se
trate de algo existente independentemente da acdo humana, como a gravidade, o clima, a
vegetacdo, e.g., quando encaixada no complexo mecanismo social, ela sofre e produz
interferéncias em diversos sistemas sociais, 0 que impede por completo sua teorizagdo
cartesianamente.

No que concerne ao direito penal, encontramos mais dificuldade de adaptacdo da
teoria dos sistemas, visto que, em sua Vvisdo contemporénea, o direito penal protege bens
juridicos, ou seja, valores, e para teoria sisttmica, em suma, sdo vistos de maneira
desapaixonada.

A dificuldade ora assinalada ndo foi descoberta neste estudo. Gilnther Jakobs ja
tentara ha quase cinquenta anos analisar o sistema penal sob uma 6tica luhmanniana e fora
severamente criticado. Entretanto, dois pontos precisam ser levados em consideracéo quanto a
1SSO.

Em primeiro lugar, muitas das criticas direcionadas ao pensamento jakobsiano foram
formuladas por quem demonstra conhecer bem o funcionalismo penal, mas ndo a teoria dos
sistemas em si*®. E, em segundo lugar, Jakobs tenta adaptar o pensamento luhmanniano pré-
autopoiese para o sistema penal, o0 que acaba por ndo responder satisfatoriamente a uma série

de questdes pertencentes & doutrina acerca da matéria.*®°

189 Como Zzaffaroni e Ferrajoli, e.g. Mais detalhes em ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicao.
Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 85-88 e FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo, Teoria do Garantismo Penal. 2.
Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 812/3.

190 jakobs traduziu fielmente o pensamento luhmanniano inicial (da fase pré-autopoiese) para o direito penal,
mas parece ter abandonado (ou pelo menos desviado de) sua linha de pesquisa em sua segunda fase, quando
passou a se dedicar mais a sua teoria do direito penal do inimigo, passando entdo a usar conceitos sistémicos
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A autopoiese, fendbmeno mais bem estudado pelos chilenos Maturana e Varela, é
transportada a teoria sistémica de Luhmann para completa-la. Destarte, utilizando o
pensamento da fase mais madura de Luhmann, ansiamos responder satisfatoriamente as
criticas direcionadas a Jakobs, visando elaborar uma teoria que melhor explique a realidade da
pena, porém sem desconsiderar os valores enraizados no Estado moderno, com especial
atencdo ao mais importante e, a0 mesmo tempo, mais abstrato de todos — a dignidade da

pessoa humana.

34 Fundamentos da Pena a Luz da Teoria dos Sistemas de Luhmann - O

“Primeiro” Luhmann

O pensamento luhmanniano pode ser dividido em duas fases, quais sejam antes e
depois da teoria dos sistemas autopoiéticos. Nao se pode afirmar que a segunda fase exclui a
primeira, ao contrario, ela apenas aperfeicoa a teoria que Luhmann sempre deu como
inacabada.

Com efeito, faremos uma analise da pena a luz de seu pensamento, dividindo-o em
dois momentos — antes e depois da autopoiese.

Conforme dito no introito deste capitulo, o direito tem seu fundamento na dupla
contingéncia. Ela é a grande responsavel pela necessidade de se estabelecer expectativas sobre
o comportamento tanto de Ego quanto de Alter.**

Em razdo da complexidade inerente aos sistemas sociais, torna-se necessaria a
criagdo de elementos redutores desta complexidade, elementos simplificadores que possam
imunizar o sistema contra o risco do erro.**

Assim sendo, ocorre o fendmeno chamado de normatizacdo social. O sistema
politico, através da distin¢cdo poder/ndo-poder, dita quais expectativas de comportamento
devem ser observadas pela sociedade em geral.

Todavia, de nada adiantaria a selegdo de expectativas comportamentais oficiais'®?

caso ndo houvesse um meio de assegurar sua observancia, o que é feito por meio da sancéo.

como forma de legitimar um pensamento incompativel com o garantismo penal. Mais detalhes, ver JAKOBS,
Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Org. e trad. André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

91| UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edic6es Tempo Brasileiro, 1983, p. 47.

192 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 50.

193 por “expectativas comportamentais oficiais” nos referimos aquelas ditadas por quem possui legitimamente o
poder.
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Entendendo a norma como “expectativas de comportamento estabilizadas em termos

194 ‘ndo se pode chegar a qualquer outra conclusdo sendo a de Jakobs: a pena

contrafaticos
existe para assegurar a vigéncia da norma.'®® Todavia, a complementacdo posterior dos
estudos de Luhmann demonstram que uma interpretacdo nesse sentido seria demasiadamente
superficial.

Quando o comportamento evidencia a intencionalidade de ir de encontro a norma,
torna-se necessaria a sancao — que € a tentativa de impor as expectativas oficiais a posteriori,
ou para casos futuros, manifestando o intuito de manter a expectativa desapontada'®®. Em
outras palavras, de manter a efetividade da norma.

Assim, protegendo a vigéncia da norma ameagada a sangéo propicia sua efetividade.
Ponto relevante é que como a norma se estabiliza contrafaticamente, ou seja, ainda que
desobedecida ela continua sendo valida, a sancdo seria, com efeito, supérflua, e ndo estaria de
fato protegendo nada. Sob esta ética, ela (a san¢do) surge como mera manifestacdo do poder,
ndo assegurando a expectativa normativa, mas assegurando que aquele que a determinou
continue sendo considerado “poderoso”.

Uma das criticas enfrentadas por Jakobs consiste no fato de sua teoria ignorar o
contetdo ético da norma, ou seja, que a san¢do existe para a exclusiva protecdo do bem
juridico protegido pela norma®®’; todavia Jakobs afirma que a norma assegura expectativas
comportamentais — que por outro angulo nada mais sao do que bens juridicos.

Quem tenta colocar mais claramente essa questdo € Claudio do Prado Amaral ao
afirmar que a sancdo protege imediatamente a norma, porém, como esta SO existe para
assegurar a manutencdo de expectativas comportamentais (cuja manutencdo temporal
estrutura os bens juridicos), a sancdo tem também a funcdo mediata de assegurar 0s bens
juridicos estruturados em sociedade.'*®

Nada mais é de fato do que uma questdo de perspectiva do observador. Quer esteja
protegendo a norma ou o bem juridico por ela tutelado, a importancia da sancédo serd a
mesma, e sua funcao, pelo menos a ditada pela ciéncia, mostra-se muito mais um meio de se

legitimar o uso do poder pelo Estado.

1% | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Tempo Brasileiro, 1983, p. 57.

1% JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena e Suicidio e Homicidio a Pedido. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 8.

19 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 73.

197 Como o faz Welzel.

1% AMARAL, Claudio do Prado. Bases teéricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, misséo do
direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 198.
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35 Fundamentos da Pena a Luz da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Luhmann

— O “Segundo” Luhmann

Atribuimos muitas das criticas recebidas por Jakobs ao fato de ele se utilizar da
teoria de Luhmann em sua fase inicial. A complementacdo da teoria dos sistemas com a
autopoiese de Maturana e Varela ndo so6 aperfeicoa o pensamento luhamanniano, como
também corrige as arestas existentes no pensamento de Jakobs. E o que pretendemos
demonstrar neste item.

Em suma, como a insercdo do fendbmeno da autopoiese na teoria dos sistemas
aprimora sua versdo anterior? De acordo com Gunther Teubner sua importancia se dé de duas
maneiras. Primeiramente torna os sistemas que regulam a sociedade (incluindo o juridico) téo
flexiveis quanto possivel, e, em segundo lugar, ela consegue atribuir ao Estado a capacidade
de interferir diretamente nos sistemas, de modo a definir as condicionantes do meio
envolvente.'*°

No que concerne ao direito penal, podemos elencar uma série de vantagens trazidas
a tona pela teoria em epigrafe, quais sejam:

1) possibilidade de estudar o direito penal de uma forma sistémica, analisando as
influéncias reciprocas entre ele e 0s demais subsistemas juridicos e ndo juridicos;

2) despir do antropocentrismo que tem ofuscado a ciéncia ha séculos — para a ciéncia o
homem sempre esteve no centro de todas as coisas, 0 que prejudica a observacdo mais
proficiente de fendbmenos que demandam uma relativizacdo da referéncia do estudo;

3) analisar a pena desde seu momento germinal, ou seja, antes mesmo da frustracdo da
expectativa comportamental oficialmente selecionada, tanto do aspecto estatal, como
do social e do individual, em uma perspectiva panoramico-sistémica;

4) verificar os efeitos da aplicacdo da pena em diversos sistemas de secundarios, além do

sistema juridico, como o sistema politico, ciéncia, intimidade etc.

Destarte, vamos iniciar nossa exposi¢do a partir de um momento prévio ao da
aplicacdo da pena. Analisaremos o fenémeno da frustracdo da expectativa comportamental

oficialmente selecionada.

%9 TEUBNER, Giinther. O Direito como Sistema Autopoiético. Trad. José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 28.
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3.5.1  Por que o Homem (n&o) Delinque?

Todos os seres humanos sdo instintivamente violentos.”® Segundo o pediatra e
psicologo Richard Tremblay, caso os bebés pudessem portar armas de fogo no bercario
matariam uns aos outros*”*. Somente mediante mecanismos de adaptacdo séciocultural postos
em pratica pelos sistemas sociais € que aprendemos a conter nossa violéncia.

Jean Bergeret identifica no homem o que ele nomeia de “violéncia fundamental”.
Segundo este autor, trata-se de um instinto fundamental do homem de luta pela vida, logo sua
presenca é imprescindivel desde a concepcao, em prol do proprio desenvolvimento do ser.
Assim ele prossegue dizendo que “trata-se de uma forca vital que tende a romper obstaculos
que limitam o espaco do individuo e Ihe criam empecilhos a vida. N&o se trata, pois, de uma
forca cujo objetivo original é atacar e destruir, mas sim conquistar e garantir a vida”?%.

Freud fala das pulsGes, da pulsdo da vida, a qual identifica como Eros, e da pulséo
da morte, Tanatos, que seria a grande responsavel pelo instinto humano de agressividade:

Partindo de especulacdes sobre o comeco da vida e de paralelos
bioldgicos conclui que, ao lado da pulsdo para preservar a substancia viva e
para reuni-la em unidades cada vez maiores, deveria haver outra pulsédo,
contrario aquele, buscando dissolver essas unidades e conduzi-las de volta ao
seu estado primevo e inorgéanico. Isso equivalia a dizer que, assim como
Eros, existia também uma pulsdo de morte. Os fendmenos da vida podiam
ser explicados pela acdo da autodestruicdo concorrente, ou mutuamente
oposta, dessas duas pulsdes.?®

Com efeito, a mesma violéncia que dard ensejo a frustracdo de expectativas
normativas oficiais se mostra fundamental para o desenvolvimento humano. Partindo do
pressuposto de que os seres humanos sdo instintivamente violentos, pode-se concluir que
todos estdo suscetiveis de cometer infracdes visando alcancar seus objetivos.

Por mais que se tenha tentado ao longo da historia achar uma “subespécie” humana

59204

tocada pela “maldi¢ao do delito”, 0 que se constata empiricamente é que, em maior ou

20 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizacdo. Edicdo Standard Brasileira das Obras Psicoldgicas
Completas de Sigmund Freud Vol.XXI. Rio de Janeiro. IMAGO 1974, p. 117.

21 \VERSIGNASSI, Alexandre et alii.Evolucdo da Evolugdo. Superinteressante, Sdo Paulo, n.° 240, p. 60 — 68,
jun 2007.

%2 BERGERET, Jean. La violéncia fundamental: el inagotable Edipo. Traducdo de Carlos Padrén y Soledad
Escassi. Madrir: Fondo de Cultura Econdmica, Ortega, 1990 apud SA, Alvion Augusto de. Criminologia
Clinica e Psicologia Criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 32 e 33.

2% FREUD, Sigmund. Além do Principio do Prazer. Edicdo Standard Brasileira das Obras Psicolégicas
Completas de Sigmund Freud Vol.XVIII. Rio de Janeiro. IMAGO 1974, p. 141.

204 percebe-se tal conduta sobretudo nos criminélogos da Escola Positiva, quais sejam, Lombroso, Ferri e
Garofalo. Para mais detalhes, ver BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introducdo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
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menor grau, praticamente todos frustram expectativas normativas oficiais, das mais brandas as
mais extremas.

Alberto Marques dos Santos, em um estudo estatistico, constata que entre os ditos
criminosos ha pessoas das mais diversas naturezas, com histdricos extremamente variados,
que cometem crimes bem diferentes e pelos mais diversificados motivos?®®, coroando, assim,
o fim da discuss&o sobre causas atavicas que levariam o individuo a delinquir.

A violéncia, que todos os homens compartilham, é a forca interna que serve de
motor para o cometimento dos delitos alcunhados de “perversos”, ndo obstante a influéncia do
ambiente seja também de suma importancia para tal.

Objetivando irritar o sistema psiquico de modo que este ndo manifeste um
comportamento que frustre expectativas oficiais, a sociedade, por meio do Estado, estabelece
san¢Oes, oriundas de regras de conduta que buscam reduzir a complexidade e contingéncia
sociais e propiciar sua manutencdo e evolugdo. Logo, sdo estabelecidas regras que convém
seguir para, mediante um juizo de causa-efeito, ndo ser alvo de censuras ou de demais
sanc¢Oes, institucionalizadas ou néo.

Tais regras surgem a partir de uma escolha politica.?®

Caso parega conveniente seguir as regras para alcancar suas metas pessoais, ndo ha
racionalmente um motivo para se apelar a condutas tidas como “antissociais”. No entanto,
caso as regras se mostrem impeditivas de alcancar seus objetivos, mediante um juizo
aprioristico de causa-efeito, 0 homem apela para infracdes.

Podemos supor que essa regra ndo comporta exce¢des? N&o ha regras sem excecoes.
Existem na sociedade individuos que, por possuirem a caracteristica muito peculiar de
filtragem mais refinada de axiomas sociais, conseguem absorver os valores sociais com um
grau de refinamento singular. Para esses, ainda que as regras impostas se mostrem
extremamente desfavoraveis, eles preferirdo reprimir ou sublimar seus anseios, manifestando
uma conformidade social.

Robert Merton, dando prosseguimento a teoria desenvolvida por Durkheim, da sua
contribuicdo pessoal & teoria da anomia. Para ele, diante das regras de conduta social o

individuo pode se enquadrar em uma das seguintes categorias:

25 SANTOS, Alberto Marques dos. Criminalidade: Causas e Solucdes.1. ed. Curitiba: Jurug, 2007, p. 37.

2% pelo menos em um plano ideal. Na pratica surgem outros fatores que provocam o fendémeno chamado
“alopoiese social do direito”, que é a prevaléncia de outros cddigos sobre o direito/ndo-direito, que ocorre nas
sociedades periféricas. O cddigo econdmico ter/ndo-ter, por exemplo, se reproduz hipertroficamente, implicando
privilégios e exclusdes ilegais (NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: o Estado
Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 239).
Por enquanto estamos trabalhando em um plano ideal, conforme afirmado na introducéo; logo, vamos
desconsiderar variaveis alopoiéticas, neste capitulo.
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1.  Conformidade — quando o individuo assimila os objetivos culturalmente
valorados, e, outrossim, os meios institucionalizados para alcanga-los.

2. Inovacdo — quando o individuo assimila os objetivos culturais, mas ndo
as normas institucionais mediante as quais podera atingir seu objetivo.

3.  Ritualismo — pela falta de condi¢BGes propicias de atingir as metas
culturais, esses individuos abandonam sua idéia, mas continua seguindo 0s meios
institucionalmente normatizados.

4. Retraimento — Em ndo podendo atingir as metas culturais, esses
individuos abandonam-nas bem como seus meios institucionalizados de alcance.

5. Rebelidfo — Esses individuos se véem “preteridos” pelas condi¢des
sociais, e decidem “romper com o sistema”, abandonando as metas e meios culturais.

Eles acabam criando suas metas e meios proprios.?”’

Os individuos dos tipos 2, 3, 4 e 5 constituem o0 que Marcelo Neves chama de
“cidaddos subintegrados”. Para explicar do que se trata, ele se utiliza de uma comparagao
entre o que seriam esses cidadaos e os chamados sobreintegrados:

No dmbito do direito, isso significa que os sobreintegrados tém acesso aos
direitos (e, portanto, as vias e garantias juridicas), sem se vincularem
efetivamente aos deveres e as responsabilidades impostas pelo sistema
juridico; os subintegrados, ao contrario, ndo dispdem de acesso aos direitos,
as vias e garantias juridicas, embora permanegam rigorosamente
subordinados aos deveres, as responsabilidades e as penas restritivas de
liberdade.?®

O sincretismo da teoria da anomia com o pensamento de Neves fornece resposta a
uma das maiores criticas direcionados a Durkheim e Merton, em relacdo a caréncia de
explicagdo acerca da criminalidade do chamado ‘“colarinho branco”, cifra social que
certamente foge aos padrdes acima expostos.

Todos os cidaddos sobreintegrados fazem parte do tipo 1 de Merton, porém nem
todos os do tipo 1 — conformismo — sdo cidaddos sobreintegrados. O fenémeno da
sobreintegracdo, ou seja, atribuir mais poderes do que deveres, ao colocar alguns cidadaos

acima da lei, faz com que mesmo aqueles que possuiam meios legitimos de alcancar as metas

27 MERTON, Robert. Teoria y Estructura Sociales. 4. ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2003, p. 218
— 236.

208 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacgo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 253. O pensamento sustentado por
Neves vai de encontro ao pensamento luhmanniano de que a sociedade moderna, por produzir maior
diferenciacdo funcional, estaria mais propensa a integragdo de seus individuos.
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culturais difundidas por processos comunicativos simbolicamente generalizados se utilizem
de meios ilegitimos para saciar seu desejo natural de poder.

A teoria exposta acima fornece explicacdes bastante razoaveis para 0 cometimento
de algumas espécies de delitos, porém igualmente se mostra falha ao levar em consideracao
basicamente as irritacbes provocadas pelo sistema economia, deixando em aberto outros
processos comunicativos que impulsionam o individuo a frustragdo de expectativas
normativas oficiais.

Fato é que todos, em maior ou menor grau, frustram expectativas, das mais diversas
naturezas e graus. Desde expectativas religiosas a expectativas oficiais dos mais diversos
graus, de ultrapassar um sinal vermelho ao latrocinio.

Assim sendo, ainda que pareca um contrassenso, a regra ndo é o ndo cometimento, e
sim seu oposto, a frustracdo de expectativas.

Durkheim ja afirmava que uma sociedade de santos poderia ser um modelo
teoricamente perfeito, mas que o proprio desconhecimento dos crimes faria com que o menor
dos erros suscitasse a mesma intensidade de clamor que os delitos provocam.?®® Ou seja,
enguanto membros de uma sociedade, ndo ha como se escapar da formulacao de infragdes, e,
por consequéncia, de sangoes.

Posto isso, conclui-se nesse primeiro momento que ndo se pode afirmar ser o crime
uma “patologia social”, pois ele se mostra necessario para o desenvolvimento social. Assim,
“o delito faz parte, enquanto elemento funcional, da fisiologia e ndo da patologia da vida
social”??®.

No mesmo sentido, Garland, em sua tese sobre a criminologia dualista, polarizada e
ambivalente, afirma a existéncia de duas criminologias, a de si e a do outro. Ele afirma que a
criminologia de si faz do criminoso um homem comum, como nés. Seus efeitos imediatos sdo
a banalizacdo do crime, a moderacdo dos medos desproporcionais e a promogao de acoes
preventivas. Por outro lado, a criminologia do outro diaboliza o criminoso, prolifera 0 medo e
as hostilidades e sustenta um maior intervencionismo penal por parte do Estado.?*

Portanto o crime, o desvio e a violéncia, em sentido amplo, ndo sdo restos
barbaros de ordem primeva em vias de extingdo ou de supressdo pelo

29 DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico; tradugdo Pietro Nassetti. — Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 84 — 85.

210 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3% Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 60.

I GARLAND, David. As contradices da ‘sociedade punitiva’: o caso britinico. Discursos Sediciosos (11).
Rio de Janeiro: ICC/ Revan, 2002, p. 86 Apud CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2008, p. 150.
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processo civilizatério, mas constantes do agir demasiado humano, presentes
em sua primeira natureza e mantida na cultura.?*?

Por outro lado ndo se pode buscar um motivo que impulsione o individuo a frustrar
uma expectativa oficial, como também nédo se pode buscar o motivo que faz com que ele ndo
a frustre. Ha toda uma teia de fatores que deve ser levada em consideracdo para este

desiderato.

3.5.2  Fundamentos da Punic¢do Estatal.

O processo politico de imposicao de san¢des penais se confunde com o de formacao
do Estado. Ele surge para assegurar a igualdade de expectativas normativas para quaisquer de

seus cidaddos, independentemente do nivel de poder?

(de qualquer espécie) que este
detenha.

Para tanto o Estado dita as expectativas normativas oficiais por meio de pautas de
conduta institucionalizadas. Entretanto, o fendmeno da subintegracdo faz com que as
expectativas dos pertencentes a este grupo sejam largamente frustradas.

Assim, pode-se afirmar que todo crime é um conflito entre a busca pela realizacéo
de expectativas individuais e sua frustacdo. Todavia, a contingéncia e complexidade do
mundo imp&e que seja impossivel a satisfacdo de todas as expectativas, até mesmo porque a
satisfacdo de algumas delas impde na frustracdo de outras.

Com efeito, o Estado se utiliza da forca — forma de expressdo do poder

simbioticamente compreendida®* —

para manter a vigéncia de suas expectativas por meio de
normas instrumentalizadas. Dessa forma, a sancdo penal é utilizada pelo legislador como
meio de manutengdo da validade da norma, para assegurar sua efetividade. Logo, de modo
mediato, a pena protegeria a propria expectativa, que, em uma distingdo prépria do
(sub)sistema penal, poderia observar também como protecdo ao bem juridico protegido pela

norma.

12 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2008, p. 200.

230 termo “poder” aqui estd empregado no sentido em que Luhmann emprega ao falar que “o poder é uma
oportunidade de aumentar a probabilidade de ocorréncia de contextos seletivos improvaveis”. Mais detalhes em
LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 11.

2% LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985.,p. 50.
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Porém ndo se pode confundir objetivo com fundamento. O objetivo se reflete no
“para que punir?” e o fundamento no “por que punir?”. Enquanto que aquele se altera se o
objeto de estudo se centraliza em um momento pré ou pos estatal, este permanece imutavel.

O objetivo da punicdo ndo permanece imutavel ao longo da histéria. Cada momento
historico propicia uma justificativa diversa para a intervencdo penal na vida social, ou, em
outras palavras, observa de forma diferenciada as razdes para sua existéncia.

Quando nos deparamos com um Estado absolutista fica muito facil justificar essa
intervencdo. Para esse tipo de Estado, a tese hegeliana se coaduna perfeitamente, ou seja, todo
crime € uma ameaca ao Estado. J& que seus cidaddos devem viver pura e exclusivamente em
fungéo dele, logo a pena tem como fundamento o restabelecimento do status estatal a um
momento anterior a pratica do delito.

Todavia esse Estado absoluto foi paulatinamente tendo seu poder minado pelo
proprio sistema juridico, através do processo de diferenciagdo funcional que provocou o

surgimento do cddigo licito/ilicito como um segundo cédigo de poder?™®

. Apos o advento dos
direitos humanos fundamentais, ndo podemos mais manter a mesma concepc¢do da pena que
existia antes deles. Em uma perspectiva sistémica, os direitos fundamentais funcionam como

impeditivos de uma eventual desdiferenciacio funcional ?*®

no caso em tela, entre politica e
direito.

A doutrina divide a histéria da conquista dos direitos fundamentais em trés geracoes
(ou dimensbes, termo que achamos mais adequado), a saber: os direitos de liberdade, os de
igualdade e os de solidariedade.”*’

Para Dirley da Cunha Junior, “as geracdes de direito revelam a ordem cronologica
do reconhecimento e afirmacéo dos direitos fundamentais, que se proclamam gradualmente na
proporcdo das caréncias do ser humano, nascidas em funcdo da mudanga das condigdes
sociais” 28

Para o estudo em questdo nos concentraremos nas duas primeiras dimensdes.
Enquanto a primeira dimens&o se traduz em direitos que limitam o poder estatal, a segunda
lhe impde deveres positivos. A primeira dimensdo se caracteriza pelos “direitos de”, ou seja,

cria-se uma zona individual de protecdo contra o poder absoluto do Estado. A segunda se

215 Mais detalhes em LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985.

218 conf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbolica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.

2" H& quem conceba uma quarta e até uma quinta dimensao dos direitos humanos fundamentais, entretanto esse
debate ndo interessa para o tema em deslinde. Para mais detalhes, ver CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 560/1.

28 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 560.
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traduz em “direitos a”, quando a relagdo entre o Estado e o cidaddo passa a ser sinalagmatica
e aquele passa a também possuir deveres fundamentais a cumprir.

Assim sendo, depois de o sistema juridico estruturar direitos fundamentais
classificados como de segunda dimensdo, o Estado passa a ser responsavel tanto pela
intervencdo minima no ambiente, como também pela implementacéo de politicas pablicas que
assegurem a proporcédo de condic¢des para se atingir as chamadas metas culturais estabelecidas
por processos comunicativos estruturantes.

Nesse diapasdo, o Estado passa a também ser uma espécie sui generis de Alter de
expectativas normativas oficialmente instituidas por ele préprio, ndo como um ente autbnomo,
mas como organizacdo pertencente ao sistema politico. Todavia, a frustragdo de expectativas
normativas por parte dos cidaddos da margem a intervencdo penal (dependendo da gravidade
da frustracdo), enquanto a frustracao por parte do Estado provoca uma blindagem por meio de
discursos retéricos como o da reserva do possivel, triparticdo dos poderes e discricionariedade
politica, resquicios de um sistema juridico liberal.

Toda frustracdo de expectativas surge de um processo decisorio. Todavia, sempre
gue uma expectativa normativa é frustrada por um individuo, ha culpa concorrente do Estado;
ja na frustracéo por parte do Estado, ndo se pode afirmar o mesmo.

Com o surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, o Estado se
tornou o responsavel exclusivo para fornecer as politicas publicas necessarias para 0
adequado desenvolvimento da personalidade do cidaddo. Por esse viés, é seu dever educar o
individuo para que este se comporte em consonancia com a expectativa erigida como oficial.
Com efeito, sempre que ele ndo cumprir com o esperado, ha, em parte, culpa estatal em sua
conduta, maxime porque dentre as politicas publicas que o Estado deve efetivar se encontram
as de educacéo e seguranca.

Seguranca de qué? Seguranga de que as expectativas normativas dos cidaddos
permanecerao validas. Para tal, ele se vale de um feixe de poderes dos quais se extrai 0 poder
de fiscalizar as condutas sociais, conhecido como poder de policia.

O poder de policia é o poder que o Estado tem de assegurar que as expectativas
normativas oficiais sejam protegidas contra frustragdes que possam lhe retirar a efetividade.
Destarte, despindo-nos de todo discurso retérico quase que inevitavel quando o tema é
“fundamentos da pena”, havemos de concordar com Salo de Carvalho quando este diz que a

pena é simplesmente a expresséo do poder de policia do Estado.?*

219 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008, p. 115. Em sentido
parecido, ver ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
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Por meio de seu poder de policia, o Estado consegue coercitivamente manter as
pautas de condutas oficiais validas. Por coercdo ndo queremos dizer que as expectativas
normatizadas irdo ocorrer da forma que foi prescrita, mas que a existéncia do direito esta
acoplada a uma previséao, ainda que indireta, da imposicéo forcada, liberando-a de quaisquer

outras motivacdes.??

3.5.3 A Mecanica Autopoiética do Bindmio Crime/Punic¢éo

Ultrapassada a discussdo acerca dos objetivos e fundamentos da pena, passemos
entdo a analise de sua mecanica autopoiética.
Para Luhmann, sociedade é

(...) um sistema social que, em um ambiente altamente complexo e
contingente, é capaz de manter relagBes constantes entre as agdes. Para
tanto o sistema tem que produzir e organizar uma seletividade de tal forma
que ela capte a alta complexidade e seja capaz de reduzi-la a bases de acéo,
passiveis de decisdes. Quanto mais complexo é o préprio sistema, tanto
mais complexo pode ser o ambiente no qual ele é capaz de orientar-se
coerentemente.?*

Uma das maiores criticas recebidas pela tese de Luhmann é a de se tratar de uma
teoria da “sociedade sem homens”. Os criticos?®? afirmam que Luhmann ndo da a devida
importancia ao ser humano, tornando-o mero instrumento do sistema social.

Na verdade, Luhmann tanto reconhece a relevancia do homem, sua complexidade e
contingéncia, que o coloca em nivel de igualdade com a sociedade. Um é reciprocamente
ambiente do outro?®. Para ele, a “estrutura e os limites da sociedade reduzem a complexidade
e absorvem a contingéncia das possibilidades organicas e psiquicas. Eles representam

principalmente limites com respeito ao proprio homem™?%,

sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 202:
“se o sistema penal é um mero fato de poder, a pena ndo pode pretender nenhuma racionalidade, ou seja, ndo
pode ser explicada a ndo ser como manifestagdo do poder.”

20| UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1985, p. 22.

22l LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 168.

222 por todos, ver HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Trad. Luiz Sérgio Repa,
Rodnei Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

228 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 169. Nesse
sentido também, ver TEUBNER, Glinther. O Direito como Sistema Autopoiético. Trad. José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 45. “(...) continua a reconhecer-se que 0s sistemas psiquicos
exercem uma influéncia externa na comunicacéo, podendo até mesmo considerar-se que as ‘pessoas’, enquanto
construcdes sociais, sdo absolutamente indispensaveis na imputa¢do das agdes num universo social”. (Grifo
NoSso)

224 _LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 169.
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O sistema social o faz por meio das dimensdes de sentido. Para Luhmann, sentido é,
segundo sua forma, uma espécie de reproducdo de complexidade que permite a compreensao
do que é apreendido pelo sistema.?®

Luhmann atribui ao sentido trés dimensdes que funcionam conjuntamente para seu
funcionamento — sdo as dimensdes objetiva, temporal e social.”*® A dimens&o objetiva do
sentido esté relacionada com todos os objetos com intencdo plena de sentido, para o sistema
psiquico, ou temas de comunicago plena de sentido, para os sistemas sociais.?’

A dimensao temporal interpreta a realidade tracando a distin¢do entre o passado e 0
futuro?®®. Trata-se da reducdo da complexidade em razdo da imutabilidade do passado e de
sua estruturacdo para o planejamento do futuro.

Ja a dimensé&o social

(...) concierne a aquello que se supone lo respectivamente igual, como alter
ego, y articula la relevancia de esta suposicion para cada experiencia del
mundo Y fijacion del sentido. También la dimension social tiene relevancia
universal de mundo, ya que si existe un alter ego, este es, igual que ego,
relevante para todos los objetos y los temas.?*®

E nessa dimens&o — social — que se situa o problema da oposicio entre consenso e
dissenso®. Ela pode ser reduzida & moral, & concepcdo realista da dimensdo objetiva,
correspondendo & concepcdo moralistica de mundo®*’.

Assim sendo, podemos situar os conflitos entre individuos nessa dimensdo. Todo
conflito é uma espécie particular de auséncia de consenso; no que tange ao cometimento de
infracBes, o dissenso se da em relacdo a valoracdo do bem juridico protegido pela norma. Para
o infrator, ou o valor ético protegido é de nenhuma ou de menor relevancia do que o atribuido

pelo sistema juridico, dai seu comportamento “desviante”, pelo menos desviante do consenso

reconhecido oficialmente.

2% LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 79.
226 |LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 91.
22T LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 91.
22 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 93.
2 |LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 94.
20 | UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 95.
21 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 96.
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Entretanto, ndo podemos afirmar que esse dissenso surge acidentalmente no sistema
psiquico de um individuo. Para ocorréncia do conflito, necessario se faz que o sistema
psiquico funcione em dissonancia com o sentido atribuido pela dimensdo social em nivel
superior, em razao de suas proprias estruturas.

Estruturas s3o “as condi¢des prévias, ndo problematizadas, que atribuem sentidos a
um sistema social e & sua relagio com o ambiente, na qual se enreda a interagio”?*%. Elas sdo
determinadas pela histdria do sistema.

Ela pode controlar a elaboracdo da experiéncia na forma de simbolos
confirmados pela experiéncia, repetidamente usados, cuja génese nao
precisa ser mantida na consciéncia, sendo entdo sentidos como presente;
mas também na forma de um passado lembrado, por assim dizer datavel,
uma cronologia de acontecimentos que, por estarem localizados no passado,
ndo sio disponiveis.”*®

Ou seja, toda a vivéncia do individuo vai estar relacionada com o processo decisorio
que o leva a dissentir do valor referido a expectativa normativa oficial. Ndo queremos dizer
com isso que a conduta infratora seja pura e exclusivamente determinada por fatores
condicionantes do passado do individuo, e sim que tais fatores contribuem sobremaneira para
suas agoes.

Por ndo compartilhar dos mesmos valores que a maioria,

Os [individuos] que generalizam suas experiéncias frustrantes ficam
reduzidos a agressividade simbdlica e agem privada, inconsequente, bizarra,
patologicamente [pelo menos de acordo com o pensamento de grande parte
da sociedade], se ndo conseguirem uma agressao politica em torno de novos
objetivos.”*

Ou seja, 0 comportamento humano é fator determinante para a normatizacédo penal.
Quando o comportamento humano frustra a expectativa assegurada pela norma, uma das duas
possibilidades pode ocorrer:
1) que seu comportamento, que € um ato comunicativo, provocard uma
irritacdo no sistema juridico, o qual acionara seus programas para obter
uma resposta do sistema, que, para 0 caso de infragdes penais, € a
sangéo; ou
2) a frustragéo € absorvida cognitivamente pelo sistema juridico e provoca

a indagacao se ela é suficiente para resultar numa mudanca do direito,

22 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1985, p. 120.
23 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985, p. 140/1.
24 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1985, p. 83.
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ap6s ser continuamente reprocessada por decisdes juridicas®®, o que
implica a mudanca estrutural do sistema juridico, que reformula sua

programacao e ndo encara mais tal comportamento como desviante.

A primeira das possibilidades acima relatada dispensa maiores comentérios, pois é o
que ocorre diuturnamente com o exercicio do poder jurisdicional. Em relacdo ao segundo
caso, podemos citar exemplos que ajudem a esclarecer nossa afirmacdo. Tomemos como
primeiro exemplo o adultério: até o ano de 2005 o adultério era oficialmente uma conduta
criminosa, no ordenamento juridico brasileiro; ocorre que, desde ja certo tempo, as decisdes
juridicas vinham sempre afastando a possibilidade de aplicagdo da pena/ocorréncia do tipo,
utilizando-se de varios argumentos, sobretudo a partir da Carta Constitucional de 1988, que
passou a fornecer aos juizes maiores subsidios para ndo se condenar o individuo que tivesse
praticado o adultério. O continuo reprocesso desse tipo de decisdo juridica resultou na Lei
11.106/2005, que, por fim, reestruturou o sistema juridico anterior, dele expurgando a conduta
referida.

Um segundo exemplo do que fora afirmado pode ser encontrado no caso do aborto
de feto anencéfalo. Até o processo final de producdo deste trabalho, o aborto de fetos
anencéfalos (ou anencefalicos) continua sendo uma conduta tipica, logo, punivel. Ocorre que
diversos tribunais ja acenam com decisdes que autorizam a gestante a abortar, nesses casos, 0
gue acabou provocando uma discussdo no Supremo Tribunal Federal brasileiro. Estamos,
assim, vivendo o processo aludido, podendo, inclusive, especulativamente, como nédo poderia
deixar de ser, nesse caso, afirmar que em um breve periodo de tempo havera uma
reestruturagdo sistémica, autorizando-se o aborto de fetos anencéfalos.

No primeiro caso, o sistema irritado ativa seu processo de auto-observacéo e busca a
resposta para a conduta dentro do proprio sistema. A partir de sua rea¢do, movida por seu
codigo préprio, o sistema pde em pratica o processo de producdo do direito, de uma forma
autopoiética.?®

O segundo caso é um pouco mais complexo. Todo sistema se encontra acoplado

237

estruturalmente=® em outro(s) sistema(s). Todos os sistemas acoplados tém o conddo de

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 11. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1985, p. 37.

% para Maturana e Varela, primeiros a cunhar o termo “autopoiese”, ela caracteriza aquilo que produz
continuamente a si proprio. Mais detalhes em MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A Arvore
do Conhecimento: as bases biolégicas da compreensdo humana. Sao Paulo: Palas Athenas, 2001, p. 52.

27 Os acoplamentos estruturais séo perturbacdes reciprocas ocorridas pela interagdo entre sistemas, resultando
em uma série de mudangas estruturais mituas e concordantes. MATURANA, Humberto R.; VARELA,
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provocar irritagcbes reciprocas que proporcionam seu funcionamento intrassistémico. Se ha
uma nova avaliagdo acerca da conduta desviante, que outrora era encarada pelo sistema como
frustracdo a uma expectativa normativa, e que passa a ser absorvida cognitivamente, é porque
ocorreram alteracdes nos demais sistemas conexos que, em seu funcionamento conjunto,
propiciaram mudancas nos programas do sistema juridico, de forma que esse tenha passado a
reagir de modo diferente ante o fato em questdo.

Assim se explica, sumariamente, a autopoiese do sistema penal em seus dois
momentos, a saber, o de conservacdo e o de modificacdo do sistema juridico para se adaptar a
novas condicdes sociais.

Do mesmo modo ocorre com a pena, as operagfes do sistema tém o conddo de
aumentar, diminuir sua intensidade ou até mesmo extingui-la, descriminalizando a conduta

sancionada por ela, tudo de acordo com as irritacBes advindas de outros subsistemas sociais.

Francisco J. A Arvore do Conhecimento: as bases bioldgicas da compreensdo humana. Sao Paulo: Palas
Athenas, 2001, p. 87.
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4 A IMPRECISAO SEMANTICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
SUAS CONSEQUENCIAS NA EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado Democréatico de
Direito brasileiro, positivada em sua Constituicdo Federal logo no artigo primeiro (art. 1°, I11).
A davida é: o que realmente significa dignidade humana para o sistema juridico?

Como dito alhures, o direito e a linguagem sdo fendbmenos indissociaveis. Por sua
vez, 0 processo comunicativo compreende lexemas de maior precisdo semantica, e.g., cadeira,
copo, martelo, e lexemas de semantica vaga, e.g., amor, bem, perfeito. No conjunto dos
termos vagos podemos inserir o termo composto “dignidade humana”.

O direito precisa da linguagem para existir. A linguagem ndo pode ser constituida
apenas com base em termos precisos. O direito acaba tendo, por mais arriscado que seja, de
utilizar termos vagos para seus dispositivos normativos.

O problema se agrava quando o lexema de imprecisdo semantica em questdo faz
parte nada menos que do principio constitucional fundamental de maior importancia para o
Estado.

Em virtude de todo o exposto, objetivamos delimitar semanticamente a expressao
“dignidade da pessoa humana” de modo que possamos analisar seus efeitos na execucdo da
pena privativa liberdade, momento no qual o ordenamento legitimamente limita sobremaneira
um direito humano fundamental, qual seja a liberdade.

O intuito é que o aplicador do direito possa ter balizas menos largas de modo a
reduzir sua ampla e, consequentemente, perigosa discricionariedade, evitando ao maximo o

complemento semantico da expressao pelos seus proprios codigos pessoais.
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4.1 Seriam os Direitos Humanos Universais?

Toda sociedade possui um grau de complexidade proporcional a quantidade
(diferenciacdo) de sistemas que a regulam. Contemporaneamente, em virtude de fenémenos
proporcionados pelos avangos tecnoldgicos, como a globalizagéo e seus efeitos, encontramos
um crescente incremento no risco existente, o que requer uma tutela mais efetiva dos bens
ameacados por parte do Estado.

Por outro lado, os mesmos fendmenos referidos fazem com que as diferencas
culturais se reduzam ante um emprego de recursos comunicativos que diminuem a distancia
real das comunicagOes e possibilitam um compartilhamento mais abrangente de opinides e
valores.

Somente no esteio desses fenbmenos, podemos conceber uma possivel
universalidade da interpretacdo atribuida aos valores tutelados pelos direitos fundamentais.?*®

N&o obstante, nem todos os sistemas sociais internacionais se encontram em um
nivel tecnoldgico similar. Muito pelo contrario, encontramos sociedades no panorama
internacional cujo emprego da tecnologia € ainda tdo rudimentar que provoca a sua
marginalizagcdo no processo de integragdo comunicativa dos povos. Destarte, tais sociedades
apresentam uma diferenciacdo e, consequentemente, uma abertura cognitiva menor,
incorrendo assim na improbabilidade de haver interpretagdes compartilhadas como as
referidas no inicio do item.

A universalidade dos direitos humanos esbarra no obstaculo fatico da inviabilidade
da universalidade de seus conceitos. Estes s6 podem ser universalizados quando h&
compatibilidade axioldgica e linguistica entre as culturas analisadas. N&o se trata de fendmeno
exclusivo de ciéncias humanas; até mesmo a ciéncia matematica, concebida como ciéncia
“exata”, requer um certo nivel de compartilhamento de valores e compreensdo tedrica para

proporcionar seu compartilhamento por culturas diversas.?*

% Ha autores que usam, a nosso ver equivocadamente, termos como “liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “direitos sociais”, “direitos publicos subjetivos” e “direitos humanos”, todos como sindnimos de
direitos fundamentais. Para mais detalhes, ver CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional.
Salvador: Podium, 2008, p. 513 — 515. Alguns autores, como Ingo Wolfgang Sarlet, usam o termo “direitos
fundamentais™ apenas para aqueles positivados pelo ordenamento juridico local € o termo “direitos humanos” no
plano de documentos internacionais. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Em que pese a coeréncia do critério empregado, utilizaremos no
presente trabalho indistintamente os termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos”.

% PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental?. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 217.
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Assim, a universalizacdo dos direitos fundamentais aparenta ser um processo
cultural, concebido apenas pelas sociedades que apresentam um grau relativamente elevado
de abertura cognitiva proporcionada pelos avancos tecnoldgicos que estreitam oS processos
comunicativos.

Talvez seja possivel conceber os direitos humanos como fenbmeno universal, em
relagdo aos valores selecionados por suas normas, visto tal escolha se realizar por meio de um
processo ldgico-dedutivo, selecionando o que € essencial a manutencdo e desenvolvimento da
vida humana como um todo. **° Todavia, quo mais abrangente e especifico for o rol de
direitos humanos fundamentais, menor seré a viabilidade de compartilhamento por todos os
povos do planeta. Em outras palavras, qudo mais genéricas e abstratas forem as normas
protetoras de direitos humanos fundamentais, mais viavel sera sua universalizacédo; por outro
lado, qudo mais especificas e concretas, menos viavel se mostra esse fenémeno.

Raimundo Panikkar afirma que ndo se deve buscar o equivalente linguistico aos
valores protegidos pelos Direitos Humanos em outras culturas, mas sim o seu equivalente
homeomorfico, que seria “um equivalente funcional especifico, descoberto através de uma
transformacio topologica”.** Ele prossegue explicando que:

Se, por exemplo, os direitos humanos forem considerados como base para
exercer e respeitar a dignidade humana, devemos investigar como outra
cultura consegue atender a uma necessidade equivalente — o que s6 pode ser
feito uma vez que tenham sido construidas bases comuns (uma linguagem
mutuamente compreensivel) entre as duas culturas. Ou, talvez, devamos
guestionar como a idéia de uma ordem social e politica justa pode ser
formulada no &mbito de uma determinada cultura, e investigar se o conceito
de Direitos Humanos é particularmente adequado para expressa-la.?*

Concluimos, logo, que o direito €, ontologicamente, um fendmeno cultural, de modo
gue nao poderia ser diferente com seu subsistema de direitos fundamentais, o que
impossibilita a extensdo de sua abrangéncia para todas as sociedades existentes.

Entretanto, ndo ter como parte cultural integrante a crenca compartilhada pelas
nacoes “modernas” em direitos humanos ndo pode implicar o raciocinio de se tratar, assim, de

culturas de segunda categoria, caoticas ou desprovidas de qualquer significado. “Ha uma

240 para mais detalhes, ver item 2.3.4.

%1 PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental?. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 209.

%2 PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental?. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 209 — 210.
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pretensdo de universalidade legitima inerente em qualquer afirmacéo de verdade; o problema
¢ que tendemos a identificar os limites de nossa visdo com o horizonte humano.” **®

Cada cultura, reunidas as condi¢des adequadas, atingira, quando necessario, a sua
concepcao simbdlica de direitos fundamentais. Dizemos simbolicas por poderem nao possuir
idéntico conteudo ao dos paises “ocidentais”, mas por possuirem conteido homeomorfico
equivalente.

Ao divagar acerca da universalidade dos direitos humanos, Boaventura de Sousa
Santos € categodrico ao afirmar que ndo o séo, pois, em sua opinido, trata-se de uma questao
particular da cultura ocidental. Para o autor, “a questdo da universalidade dos direitos
humanos trai a universalidade do que questiona ao questiona-lo.” *** Para superar o problema,
Boaventura sugere como solucéo viavel uma hermenéutica diatopica baseada em uma espécie
de “dialogo intercultural”, confrontando os topoi existentes entre as culturas.’*®

Vicente de Paulo Barretto expressa opinido diversa. Para ele, a questdo da
universalidade dos direitos humanos estd diretamente vinculada a sua eficacia (rectius,
efetividade), e uma leitura na ordem de que a diversidade multicultural implica em retirar o
carater universal dos direitos humanos é demasiadamente simplificadora.?*® O autor prossegue
defendendo sua ideia ao afirmar que “[as] manifestacdes culturais expressam de formas
diferentes 0 mesmo conjunto minimo de valores humanos, encontrados em diferentes
sociedades.” 2%

Para discorrer acerca da universalidade dos direitos humanos fundamentais,
entretanto, é imprescindivel uma andlise da sua natureza, o que, por sua vez, implica examinar
0 que representa o proprio direito em si.

Muito j& se debateu na doutrina acerca do conceito de direito. Longe de
esgotarmos o tema, pretendemos simplesmente fixar nosso entendimento sobre o assunto de
modo que facilite a compreensdo da perspectiva a ser apresentada sobre os direitos

fundamentais.

3 PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental?. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 220 — 221.
4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma Concepcdo Multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 251.

2> para mais detalhes ver SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma Concepgdo Multicultural de Direitos
Humanos. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 255 e ss.

2% BARRETTO, Vicente de Paulo. Multiculturalismo e Direitos Humanos: um conflito insoldvel? In: BALDI,
César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 283.
2T BARRETTO, Vicente de Paulo. Multiculturalismo e Direitos Humanos: um conflito insolGvel? In: BALDI,
César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 287 —
288.
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De acordo com o pensamento de Hart, a palavra “direito” (law, no original
inglés), envolve as seguintes situacdes faticas: regras que prescrevem certos comportamentos
sob a cominacdo de penas, regras compensatorias de lesdes de quaisquer naturezas, regras que
descrevem o procedimento para a instrumentalizacdo de documentos que confiram direitos e
criem obrigac0es, tribunais que definam a existéncia ou ndo de violagdo as normas vigentes e
seus respectivos castigos e compensagdes e, por fim, um poder legislativo produtor e
revogador de normas.?*®

Destarte, quando nos referimos a direitos podemos estar utilizando uma ou mais
das seguintes acepcdes: direito objetivo, direito subjetivo, direito em sentido avaliativo
(enquanto ética), direito em sentido epistemolégico e/ou direito como justica.?*

No que tange ao tema direitos fundamentais, em virtude de sua semantica
plarima, todas as acepcOes se fazem presentes. Para o presente trabalho, serdo utilizados todos
0s sentidos, porém com enfoque maior no direito enquanto ética e enquanto justica. 2*°

O direito existe para assegurar expectativas comportamentais simbolicamente
generalizadas, o que acaba por reduzir a complexidade social.”®* Em outras palavras, a
sociedade vai aumentando sua complexidade a medida que novos fatores incidem sobre seu
sistema, implicando riscos contingentes e congruentes que clamam por um mecanismo
regulador como requisito para sua evolugdo. Assim, o direito pode ser considerado um
mecanismo de evolugdo social >

E o que distingue os direitos fundamentais dos demais direitos? Respondemos: a
importancia da expectativa normativa protegida.

O direito existe para assegurar expectativas sociais imprescindiveis para sua
evolugdo. Trata-se de sistema parcial, contendo em si varios subsistemas, dentre eles o dos
direitos fundamentais. Dentre os valores protegidos, alguns possuem tamanho grau de

253

essencialidade para a espécie humana (quica para todos os animais®>®) que a necessidade de

8 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito, trad. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p. 7.
9 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito, trad. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p.
18 - 22.

20 E mister afirmar que, em que pese a variedade de acepgdes de significados, todos estdo correlacionados, de
modo que, no que diz respeito aos direitos fundamentais, o direito enquanto ética e justica pode ser
institucionalizado pelos procedimentos legitimadores de uma sociedade e se transformar em direito objetivo.

L UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito, Parte I. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1983, p. 115.
2 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito, Parte I. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983, p. 121.
253 Quando se trata do tema “direitos fundamentais” pouco ha de referéncia a extensdo de tais direitos as demais
espécies encontradas na natureza. Seja por nao ter alcancado ainda tamanho grau de evolugdo cultural, seja por
mero antropocentrismo (ou apartheid humanistico), ndo se admite, por grande parte dos doutrinadores, uma
extensdo a todos os seres da natureza, o que, a nosso ver, coaduna-se mais com a proposta da universalidade dos
direitos em questdo. Para mais detalhes, ver PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um
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sua protecdo atravessa as alteracOes impostas pelo espago-tempo, demandando uma maior
atencdo pelo sistema juridico.

Desse modo, podem-se encarar os direitos fundamentais como um sistema
parcial, dentro do sistema juridico, com um funcionamento peculiar que o prové de um
mecanismo mais abrangente de tutela e protecdo aos bens juridicos selecionados.

Outra caracteristica que permite que sejam chamados de universais é a abstracao
do valor protegido. Ao se pretender tutelar bens como “dignidade humana”, “igualdade” e
“liberdade”, e.g., 0 sistema atua por meio de normas juridicas de alta abstracdo, habeis a ser
efetivas durante séculos e praticamente por todo o globo terrestre, visto que somente no
momento da aplicacdo do direito é que o juiz fard sua interpretacdo do valor, adequando-o a
realidade social do momento.

Alcangamos, assim, o entendimento de que os direitos fundamentais podem ser
considerados universais pela relevancia das expectativas comportamentais tuteladas e por
seu grau de abstracao, porém ndo podemos nos olvidar do pressuposto l6gico essencial para
a existéncia desses elementos, qual seja a natureza humana universal.>*

Longe de decretarmos uma eventual superacdo da discussdo da universalidade
dos direitos humanos fundamentais, fato incontestavel é a existéncia de documentos
internacionais vinculando diversas (mas ndo todas) nacbes do globo, por meio de seus
respectivos processos de legitimacdo institucionalizados, a protecdo de um rol de direitos
fundamentais compartilhados.

Tais documentos internacionais proporcionam a eficécia juridica necessaria para

a real efetivacio de suas normas. E o que sera analisado no topico seguinte.

4.2 Os Direitos Humanos no Panorama Internacional

O funcionamento do sistema juridico é autopoiético, ou seja, baseado em um
procedimento operacionalmente fechado que atua com base em um codigo proprio, que se

reproduz e regula através da generalizacio congruente de expectativas.?> Por sua vez, esta

conceito ocidental?. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 223.

24 PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental?. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 223.

25 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 125.
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selegdo de expectativas é facilitada pela existéncia de conflitos e frustragbes de
expectativas.

Afirmamos que a resposta do sistema € proporcional a intensidade da frustracao
da expectativa em questao.

Assim sendo, ndo é de se estranhar que uma situacdo como a ocorrida com a
Segunda Guerra Mundial tenha sido o estopim para uma proliferagdo de documentos
internacionais visando a generalizacdo de expectativas normativas acerca de direitos
fundamentais.

Quando se refere a direitos fundamentais, esta-se referindo as expectativas
normativas mais basilares e essenciais a evolucdo social — evolucdo aqui encarada nao
COMO progresso, mas como aumento da complexidade contingente.?*®

Logo, 0 holocausto nazista surgiu como uma ameaca a todas as expectativas
normativas fundamentais para a sociedade, provocando, assim, uma resposta imediata do
sistema juridico, qual seja a dotagdo de forca normativa internacional as expectativas
normativas que, nacionalmente, pareciam frageis e ameacadas.

Surge assim o primeiro documento internacional dotado de forca normativa

257

(duvidosa™") na area de direitos fundamentais, a saber — a Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, em 1948. #®

Uma das maiores qualidades da Declaracdo foi o de consolidar um parametro
internacional de atuacdo para os Estados que, apesar da dificuldade de prescrever
imperativamente condutas em ambito internacional, da azo a san¢bes de naturezas
diversas da juridica®®, porém essenciais para a efetividade dos direitos protegidos.

No esteio do referido documento surgiram muitos outros, como o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto de San José da Costa Rica (1969), entre outros

inimeros pactos, convencdes e declaragdes ao longo das décadas.?®°

%6 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial. S&o Paulo: Max Limonad,
2002, p. 88 e 89.

7 Assim chamamos por faltar as normas internacionais forga coercitiva ao lidar com o poder soberano de
algumas nagdes tidas como “superpoténcias” mundiais. Obviamente, este problema ¢ resolvido com o processo
de constitucionalizacdo de tais direitos. Para mais detalhes, ver CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 578.

%8 Apesar de a Magna Charta Libertaum, no século XII1, ser considerada marco inicial de referéncia para os
direitos fundamentais. Para mais detalhes, ver CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional.
Salvador: Podium, 2008, p. 537.

29 P|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p. 38.

2%0 para uma visdo geral dos documentos internacionais de protegdo aos Direitos Fundamentais ver VILHENA,
Oscar Vieira (Org.). Direitos Humanos —Normativa Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,,2001.



94

O fortalecimento da ideia de transnacionalizacdo dos direitos fundamentais traz,
em suma, duas contribui¢cbes de maxima importancia para sua hermenéutica atual, quais
sejam: a relativizacdo da nocdo tradicional de soberania estatal e a concretizacdo da ideia
de que o individuo deve ter direitos que, devido a sua importancia, precisam ser

protegidos internacionalmente?®*

, OU seja, os individuos passam a ser sujeitos de um
direito cosmopolita.

Os documentos internacionais aqui em debate envolvem, na opinido de Flavia
Piovesan, quatro dimensfes: 1) a realizacdo de um consenso internacional sobre a
necessidade de parametros minimos internacionais de protecdo aos direitos fundamentais,
2) a correlacdo de direitos fundamentais com deveres, ou seja, prestacdes positivas e/ou
negativas, 3) a criacdo de orgdos de protecdo e 4) a criacdo de mecanismos de
monitoramento que visam a implementacéo dos direitos fundamentais internacionalmente
assegurados. %%

Praticamente todos esses documentos internacionais sobre Direitos
Fundamentais trazem em seu seio uma fonte normativa comum, a saber, a Dignidade da
Pessoa Humana, a qual sera mais bem tratada no item seguinte. Porém, antes, convém
tratarmos de um assunto de notoria relevancia ao tema — o processo legislativo de insercédo

dos direitos humanos fundamentais na Carta Constitucional das nagdes.

4.3 A Constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais

Como ja sugerido alhures, os documentos internacionais de protecdo dos direitos
fundamentais surgem como um marco historico sem precedentes para a humanidade. Nao
obstante, carecem de requisito essencial ao direito: imperatividade.

Enquanto documento internacional, ontologicamente, as declaracGes, pactos e
convengdes se assemelham muito mais a “cartas de intengdes” ou a um “programa
politico” do que a um verdadeiro documento dotado de for¢a normativa.

Nesse diapasédo surge o fendbmeno que ndo € mais novidade nos paises chamados
de centrais, mas ainda muito importante nos paises “periféricos”, qual seja — a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais.

A positivacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico nacional é

fendmeno essencial para legitiméa-los e criar mecanismos efetivos para protegé-los.

%61 p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p. 32.
%62 p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. S3o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 84.
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Dirley da Cunha Junior observa que ndo é a simples positivacdo desses direitos
que sanard& o problema mencionado, mas apenas a positivagdo como normas
constitucionais, pois sé essas, segundo palavras do autor, ttm o quilate de reforcar e
garantir os direitos fundamentais.?®®

A constitucionalizacdo de direitos fundamentais pela Republica Federativa do
Brasil contribui enormemente para o processo de democratiza¢do nacional, ao passo que é
apenas a abertura proveniente da democracia que permite a insercdo de direitos
fundamentais universais em seu ordenamento juridico e sua devida protecdo.?®* Em outras
palavras, o processo de constitucionalizagdo dos direitos fundamentais pelo Estado
Democrético de Direito é um processo autopoiético®® portador de incontaveis beneficios
para toda a humanidade e imprescindivel para controlar a complexidade social congruente

e proporcionar as condi¢Ges necessarias para sua evolucao.

4.4 Dignidade da Pessoa Humana e sua Imprecisdo Conceptual

Como afirmamos no item anterior, os direitos fundamentais perdem seu carater
universal na medida em que ganham em especialidade, a0 mesmo tempo que se tornam
extensivos a quase todas as sociedades ao serem analisados abstrata e genericamente. Assim,
podemos afirmar que o mais genérico e abstrato, logo também o mais universal, dos direitos
fundamentais € a protecdo a dignidade da pessoa humana.

O termo dignidade, ainda que em um mesmo ambito cultural, pode implicar
inimeras conotacOes e denotacdes. Ao estudar suas concepcfes homeomorficas em outras
culturas, a multiplicidade de sentidos impossibilita a elaboracdo de um conceito delimitador
singular e oponivel a todas as sociedades.

Cada sociedade do globo, ainda que compartilhe a ideia de que todos os seres
humanos merecam protecdo a sua dignidade, atribui fundamentos, caracteristicas e
consequéncias juridicas diversas em direta proporcionalidade com a defini¢do historica de sua

ética, moral e religido.

23 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 578.

?%4 No mesmo sentido e com mais profundidade, PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. S&o
Paulo: Max Limonad, 2003, p. 66.

265 Autopoiese, aqui empregada no sentido de uma rede ciclica de processos de producdo, ou seja, de um
processo de autorreproducdo e alimentagdo, em outras palavras, um “fechamento operacional”. Para mais
detalhes, ver CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida: uma nova compreensao cientifica dos sistemas vivos. Trad.
Newton Roberval Eichemberg. S&o Paulo: Cultrix, 2006, p. 172 e ss.
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Assim, cada cultura tem sua prépria ideia de dignidade e, ousamos afirmar, a
sua propria ideia de pessoa.

O emprego da palavra “dignidade” pelo sistema juridico proporciona a ligacao,
por via de um acoplamento estrutural®®, entre o sistema juridico e outros sistemas sociais que
possam contribuir com seu emprego pragmatico, como os sistemas moral e religido, e.g.
Logo, ndo encontraremos as devidas delimitagcbes semanticas da dignidade humana totalmente
no sistema juridico, mas o aplicador do direito precisara ter a sensibilidade de se abstrair de
suas concepcOes pessoais e buscar na sociedade uma ideia majoritariamente homogénea de
dignidade, tracada pela cultura local.?®’

No entanto, em que pese a vagueza inerente ao termo, o sistema juridico
necessita delimitar o emprego concreto de seu sentido pelo aplicador do direito, de modo que
este ndo seja dotado de um poder discricionario quase sem limites em sua interpretacéo.

Com efeito, muitos documentos juridicos nacionais e internacionais tentam
delimitar, ainda que sucintamente, os empregos possiveis do termo dignidade humana,
porém evidencia-se uma impossibilidade pragmatica de delimitacdo semantica plena, visando

reduzir o alto grau de discricionariedade do juiz na hora da aplicacéo do direito.

4.5 O Tratamento Juridico dos Tratados e Convencles Internacionais no
Direito Brasileiro

O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal assegura a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais ndo presentes em seu texto, contanto que pertencam a tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.?®®

Grande polémica surge, entdo, acerca da forga normativa dos tratados e
convencdes internacionais no Ordenamento Juridico patrio.

Dirley da Cunha Jr., fazendo um silogismo com as constituicbes formais e

materiais, prega a possibilidade de haver direitos fundamentais formal e/ou materialmente

266 Acoplamento estrutural, aqui empregado na concepcdo luhmanniana, qual seja a forma de conexdo entre
sistemas que permite que ambos adaptem as mudancgas reciprocas através de seus proprios cédigos binarios,
selecionando, estabilizando e institucionalizando as alteragdes sociais. Para mais detalhes, ver LUHMANN,
Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker.
Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 209; CAMPILONGO, Celso Fernandes.
Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002; NEVES, Marcelo. Entre Témis
e Leviatha, uma relacao dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2006.

%67 Nesse mesmo sentido, ver ECO, Umberto. As formas do conteido. Trad. Pérola de Carvalho. S&o Paulo:
Perspectiva, 2004, p. 16.

268 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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constitucionais. Para o autor, eles apenas serdo formal e materialmente constitucionais se
forem inseridos no texto constitucional e possuirem relevante valor para o Estado e para a
sociedade. Por sua vez, serdo somente formalmente constitucionais quando, apesar de
inseridos no texto constitucional, ndo representarem importancia social ou ao Estado, ou seja,
quando ndo se enquadrarem no conceito material de direitos fundamentais. Por ultimo, serdo
materialmente constitucionais aqueles que se enquadrem na concepcdo material de direitos
fundamentais, mas que ndo estejam inseridos no texto, ou seja — aqueles decorrentes de
tratados internacionais.?*

No entanto, concordamos com Ingo Wolfgang Sarlet, que, divergindo do
posicionamento de Cunha Jr., afirma que os direitos fundamentais s6 podem ser formal e
materialmente constitucionais ou materialmente constitucionais.*"

No mesmo sentido de Sarlet, Piovesan, que acrescenta a observacdo de que néo é
necessaria a producdo de normas para reproduzir no Ordenamento Juridico patrio o contetdo
de tratados que protejam direitos fundamentais, pois sua incorporagdo se da automaticamente.
2™ prossegue a autora dizendo que, no caso de antinomia entre norma juridica acerca de
direito fundamental nacional (ainda que constitucional) e norma de direito fundamental
proveniente de tratado internacional, prevaleceria a mais benéfica, em qualquer caso. %2

Com efeito, os direitos fundamentais inseridos em nosso ordenamento por meio
de tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil tenha sido parte séo
materialmente constitucionais®’®, logo, lembremos desde j&, sofrem a incidéncia do § 1° do
mesmo artigo 5°, que dispde que: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” 214,

A inser¢do de direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico ndo so6
consolida parametros protetivos minimos para defesa da dignidade humana, capazes de

impulsionar avancos e impedir retrocessos em ambito nacional de protecdo, como também

29 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 614.

210 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 86.

"L PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p. 48.

2”2 p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Si0 Paulo: Max Limonad, 2003, p. 54.

23 E imperativo afirmar que a polémica acerca da forga normativa dos direitos inseridos no ordenamento juridico
nacional pelos tratados internacionais de que o Brasil é signatario existe em face de o sistema juridico brasileiro
afirmar a natureza de lei ordinaria federal dos tratados ratificados. Todavia, entendemos ser cristalino o
entendimento de que ha uma excecdo imposta pela propria Constituicdo Federal aqueles tratados internacionais
que tragam em seu bojo direitos fundamentais. Para mais detalhes, ver CUNHA JR., Dirley da. Curso de
Direito Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 620 e 621.

27" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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constitui uma instancia internacional de protecdo a esses direitos, no caso de falha dos

mecanismos nacionais institucionalizados.?”

4.6  Dignidade Humana e sua Aplicacdo na Execucéo da Pena Privativa de Liberdade

Dentre os principios fundamentais, um deles sobressai, pois serve de berco
gnosioldgico para todos os demais, a saber — o principio da dignidade da pessoa humana.

Com escopo no principio da dignidade humana é possivel fundamentar a existéncia de
todos os outros. A devida observancia a este principio sintetiza as obrigacbes minimas de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito. 2’

Para Dirley da Cunha Junior, a dignidade da pessoa humana é o critério unificador de
todos os direitos fundamentais, ao qual todos se reportam, seja em maior ou menor grau. E
simplesmente o nucleo essencial de todos os direitos fundamentais.?’’

No mesmo sentido, Flavia Piovesan afirma que:

O valor da dignidade humana (...) impde-se como nucleo bésico e
informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e
parametro de valoragdo a orientar a interpretagdo e compreensdo do
sistema constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e o0s
direitos fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiologico a todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses
valores passam a ser dotados de uma especial forca expansiva, projetando-
se por todo universo constitucional e servindo como critério interpretativo
de todas as normas do ordenamento juridico nacional. 28

(grifos nossos)

Destarte, poder-se-ia, sociologicamente falando, afirmar que o Estado que, com suas
politicas publicas, respeita seu limite de atuacdo em relacdo ao particular (dimensdo negativa
do principio da dignidade da pessoa humana) e que direciona suas atividades priorizando um
ideal de condicdes béasicas para o desenvolvimento da dignidade de seu povo (dimenséo

positiva),”"

cumpre com seu papel social fundamental.
E no afd de uma sociedade justa e promissora que a maxima representacao positiva de

nosso Ordenamento Juridico, a Constituicdo Federal do Brasil, afirma em seu artigo

"> PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Si0 Paulo: Max Limonad, 2003, p. 69.

27® SARLET, Ingo Wolfgang. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituigdo de 1988. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 78 e 79.

2’ CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 518 e 519.

28 P|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p. 44.

2" SARLET, Ingo Wolfgang. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituicdo de 1988. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 110.
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primeiro®®® a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito contemporaneo.

Faz-se imperativo tecer alguns comentarios acerca de tal artigo.

Inicialmente, a situacdo da norma referida, logo no artigo primeiro do diploma
constitucional, ndo se deu ao arbitrio do legislador. Tal posicdo se deve a sua vital
importancia para todo 0 Ordenamento Juridico brasileiro. 2! Destarte, situando a dignidade da
pessoa humana no artigo primeiro do capitulo primeiro, o legislador tencionou que, antes de
aplicar quaisquer das demais normas, € imprescindivel ao intérprete a observancia dos
fundamentos ali expostos.

Em segundo lugar, vale chamar atengdo para a terminologia empregada pelo
legislador; a utilizagdo do termo ‘“fundamento” também ndo ¢é casuistica. Ao afirmar
expressamente que a dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado Democrético de
Direito, ele afirma de forma tacita que sua inobservancia fere um dos pilares da justica
democratica moderna, colocando em risco todo o Ordenamento Juridico.

Mas serd que tamanho destaque dado pelo texto constitucional teve o conddo de
atribuir ao principio da dignidade da pessoa humana sua devida protecdo? Infelizmente a

resposta para esta questdo aparenta ser negativa.

4.6.1 Efeitos da Restricdo a Liberdade na Dignidade dos Reclusos

Ainda que as penas sejam chamadas de “privativas de liberdade”, seria praticamente
impossivel a restricdo tdo somente da liberdade do condenado. Tal restricdo implica a
limitacdo automatica de varios outros direitos, fundamentais ou ndo, méxime na dignidade da
pessoa humana, por ser fonte gnosioldgica de todos os direitos fundamentais, inclusive da
liberdade.

280 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 1°, inc. I1I.
281 Nao queremos inferir com isso que somos participes da teoria da hierarquia superior das normas situadas
antes das outras em um mesmo diploma legal (lato sensu); apenas afirmamos que a situacdo das normas postas
anteriormente as outras em um mesmo diploma ndo se da ao acaso, e sim para coloca-las em uma posicao de
destaque, porém jamais em superiorioridade.

282 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia dos Principios Constitucionais — O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 87. A autora menciona uma ascendéncia axiolégica de alguns
principios, como o da dignidade da pessoa humana, sobre outros e atribui isto a um alto grau de
fundamentalidade social e juridica.
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Destarte, ndo hd pena imposta pelo Estado que ndo atinja, ainda que em baixa
gradacdo, a dignidade do apenado. Toda pena é, em certo grau, atentatéria a dignidade do
condenado, pois o limita em algum de seus direitos fundamentais.

Ainda que se tente legitimar a pena estatal pela via da protecéo a dignidade humana da
vitima, é imperioso afirmar que a dignidade humana de uma pessoa jamais pode servir de
fundamento para qualquer violago a de outra.?®®

A pena deve existir e ser imposta? Resposta: sim. O fundamento juridico-filoséfico
para a imposicao institucionalizada da pena € a dignidade humana da vitima? Resposta: néo.
Entdo qual seria? Resposta: a pena s6 pode ser imposta como expressdo do poder de policia
do Estado visando, assim, executar seu dever fundamental de fornecer seguranca e protecédo
ndo a dignidade humana de um, mas a dignidade de todos os seus cidadaos, inclusive a do
préprio infrator.

Muito embora tenhamos concluido que a pena deve existir e ser coercitivamente
imposta ao violador de uma norma juridica penal, afirmamos que esta imposicéo deve se dar
da forma menos gravosa possivel, ou seja, a pena deve atingir o direito fundamental proposto
de forma estrita, buscando sua efetividade através da menor lesdo possivel aos direitos

fundamentais do apenado.

4.6.2 As Dimensdes de Atuacdo da Dignidade da Pessoa Humana no Tratamento dos
Reclusos

Quando falamos de limites minimos essenciais a dignidade dos reclusos, referimo-nos
a sua aplicacdo em ambas as suas dimensdes, tanto a negativa — impedindo o Estado de limitar
a dignidade do condenado mais do que a privacao da liberdade ja implica —, como a positiva —
obrigando o Estado a implementar politicas publicas também para os encarcerados.

Convertidos em parametro axiologico e referencial obrigatorio e vinculante
da atuacdo estatal, os direitos fundamentais reduzem acentuadamente a
discricionariedade dos poderes constituidos, impondo-se-lhes deveres de
absteznsgéo (ndo dispor contra eles) e deveres de atuagdo (dispor para efetiva-
los).

% Em sentido similar, ver ZAFFARONI, Eugenio Ra(l. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro:
Revan, 1991, p. 234: “o discurso juridico-penal liberal e a prdpria ideologia dos Direitos Humanos abrigam a
contradicdo, quando justificam um ato de poder e pretendem limita-lo a partir de sua legitimagéo (racionalizagao
legitimante) justificante.”

283 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direitos Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 512.
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A dimensdo negativa do principio da dignidade da pessoa humana pressupde um
ntcleo essencial intocavel pelas demais normas limitantes®®. J4 em sua dimenséo positiva, o
Estado deve cultivar efetivas politicas publicas, sempre objetivando ampliar os horizontes de
dignidade de seus cidadéos. *%°

N&o h& um consenso na doutrina sobre que consiste efetivamente uma “vida digna”
287 E possivel conceituar um patamar minimo de condicdes para uma vida digna, mas a
construcdo a partir dai, a medida que avanca, perde-se em densidade e ganha em
subjetividade. Entdo que se atenha ao que € mais concreto, nas condi¢fes minimas que o
Estado social deva prover para que seus cidaddos desfrutem de uma vida (minimamente)
digna.

Praticamente toda a doutrina € unanime acerca da grande dificuldade de se elaborar
um conceito juridico preciso de dignidade humana. Sem embargo desta ampla concordancia,

8 reiteradamente

0s que ousam tentar elabora-lo acabam por ficar apenas na superficie %
repetindo sua relevancia, inafastabilidade e necessidade de interpretacdo das demais normas
juridicas sob sua oOtica.

Obviamente a norma protetora da dignidade humana é a norma juridica de maior
relevancia do ordenamento juridico, que todas as demais normas devam ser interpretadas
segundo ela, que constitui pilar de um Estado Democratico brasileiro e cujo carater absoluto
sO se flexiona ante a dignidade humana de outrem. Todavia estamos ainda com um conceito
extremamente vago e pouco preciso.

Certamente a delimitacdo semantico-juridica do conceito de dignidade humana nao é
tarefa facil, contudo ndo serd em razdo do grau de dificuldade que vamos nos abster de
realizé-la.

O problema inicial é o fato de a dignidade humana, juridicamente falando, ndo

significar uma “coisa”, mas sim um plexo de “coisas”. Expliquemos. Quando buscamos uma

285 A autora Ana Paula de Barcellos afirma que este ndcleo essencial dos principios fundamentais funciona tal as
normas-regras (in A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais — O principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 198)

286 Mais detalhes sobre as dimenses positivas e negativas do Principio da Dignidade da Pessoa Humana in
SARLETT, Ingo Wolfgang. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Constitui¢do de 1988. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 110).

287 Alguns autores, como Ana Paula de Barcellos, mencionam 4 elementos para se conceituar este “patamar
minimo” de dignidade, a saber, a educacdo fundamental, a satde bdasica, a assisténcia aos desamparados e o
acesso a Justica (BARCELLQOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais — O
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258).

88 NUNES, Rizzato. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina e
jurisprudéncia. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 46. Rizzato Nunes afirma que o conceito de dignidade ndo pode
ser vinculado a critérios de bondade ou maldade, nem a quaisquer outros que o possam relativizar. Para tanto, o
autor se prop0e a elaborar um conceito de dignidade que possa ser aplicado absolutamente. Porém, acaba por ndo
lograr éxito em seu designio.
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eventual reparacdo de um dano sofrido por nossa dignidade, sempre estamos nos referindo a
dignidade em relacdo a um direito concreto, seja ele o patriménio, a integridade fisica, a honra
ou qualquer outro. Com efeito, ninguém pode impetrar um mandado de seguranca por lesdo a
tdo somente sua dignidade, mas sempre a sua dignidade vinculada a outro direito,
fundamental ou n&o.

Destarte, concebemos a dignidade humana como um plexo de direitos fundamentais,
ou seja, sua realizacdo se dara por via obliqua, somente com a satisfacdo de todos os demais
direitos fundamentais positivados.

E qual o efeito socioldgico constatado quando o Estado falta com sua funcdo de
provedor minimo das condi¢des de fundamentalidade do direito a dignidade da pessoa
humana? A resposta mais logica seria: havera uma grande parcela da populacdo em total
desamparo social.

No proximo item tentaremos ser mais precisos quanto ao ambito de atuacdo da

dignidade humana na execugéo da pena privativa de liberdade.

4.7 Efeitos Juridicos Limitadores da Norma Protetora da Dignidade Humana na
Aplicacdo das Penas Privativas de Liberdade

Em virtude de tudo que foi exposto até o momento, ja podemos delinear limites
minimos e maximos para o aplicador do direito se situar no momento da execucdo da pena
privativa de liberdade.

A execucdo da pena nao é tarefa apenas do Poder Judiciario, mas deste em conjunto
com o Poder Executivo. Podemos facilmente inserir o Poder Legislativo nesta equacdo, ao
afirmarmos que o processo de execucdo da pena € o processo no qual o Poder Executivo,
cumprindo ordem e sob a fiscalizacdo do Poder Judiciério, executa a pena nos termos
delineados pelo Poder Legislativo. E, frise-se, todos os trés poderes tém sua
discricionariedade limitada pelos direitos fundamentais. 2*°

No ambito do Poder Judiciario, o limite é perceptivel no momento de aplicacdo da
norma. N&o obstante, em virtude da vagueza de sentido semantico da palavra dignidade, o
estabelecimento de tais limites ndo se mostra tarefa facil.

Por outro lado seria impossivel para o legislador conceituar dignidade humana de

modo a restringir a0 maximo possivel o poder discricionario do julgador na hora da aplicacéo

289 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Podium, 2008, p. 580 e 581.
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da norma, sob pena de tornar o conceito estatico e sua evolugdo, invidvel. Assim a
especificidade conceptual do termo dignidade humana se torna muito mais gravosa que sua
abstratividade.

Em trecho que fala sobre a normatividade constitucional, Piovesan aduz que a
“normatividade” ndo estd no texto em si, mas na juncdo de seu teor abstrato com a realidade
em questdo. Para a autora, a concretude de tais normas sé pode surgir a partir da juncdo do
“programa da norma” com o “ambito da norma”.*®

E exatamente no “ambito da norma” que ocorrerd a influéncia de informagdes
advindas de sistemas diversos, como o moral e religioso, no sistema juridico, através dos
respectivos acoplamentos estruturais.

Logo, em vista da impossibilidade de limitacdo plena de sentido, maxime por nao se
poder “definir uma nova realidade por meio do processo legislativo”, a op¢ao que resta ao
Estado ¢ a de limitar ao maximo o chamado “programa da norma”.

N&o obstante, ainda quando se percebem programas normativos adequadamente
limitadores da atuacdo estatal ante a dignidade humana, estes parecem nao ter forca para se
sobrepor a atuacdo dos demais sistemas sociais.

Com efeito, um dos maiores problemas que incidem sobre as penitenciarias
contemporaneas € o descompasso entre a prescricdo normativa e sua efetiva aplicagdo. Em
1984 foi elaborada a nossa Lei de Execucdes Penais®®; sem ddvida, uma lei moderna, pautada
sobre os pilares de um Estado Democratico de Direito e observadora dos principios
fundamentais da pessoa humana, prova cabal de que as leis ndo tém, por si sés, o condéao de
alterar a realidade.

Trata-se de um sistema normativo de extrema qualidade, visando sempre a até entdo
utopica integragdo do condenado na sociedade e buscando que os presos tenham cerceado
apenas seu direito a liberdade, e ndo a dignidade, como se tem visto desde a origem das penas.
292

Todavia, a “cultura penitenciaria” mundial, mais precisamente a brasileira, para o que
interessa a este trabalho esta fortemente imbricada com valores medievais dificeis de ser

abandonados.

2% p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 381.

21 BRASIL. Lei de Execucdo Penal. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984.

292 Os valores “liberdade” e “dignidade” estdo profundamente interligados, logo qualquer limitagdo a esta
inevitavelmente afetara aquela; sem embargo, quando falamos em cerceamento a liberdade e ndo a dignidade,
estamos nos referindo ao nucleo inatingivel concernente a dignidade da pessoa humana, que acaba por ser ferido
como “efeito secundario da pena”.
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Como se ndo bastassem tais fatores, podemos ainda elencar: o cumprimento da pena
em estabelecimentos indevidos; estabelecimentos insalubres; alimentacdo precéria; endemias;
prisionalizacdo; insuficiéncia de assisténcia juridica; insuficiéncia de atividades laborativas;
maus-tratos; auséncia do direito de visitas; presenca de menores de 18 (dezoito) anos; mass
media; aviltamento da pessoa do preso; perturbacdo psiquica; comprometimento da familia;
desconfianca da coletividade; comprometimento com o emprego. 2%

Nesse panorama, um dos principios fundamentais mais abandonados é o Principio da
294

Dignidade da Pessoa Humana, e seu corolario, o principio da humanidade

Por “Dignidade da Pessoa Humana”, Sarlet entende:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direito e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh#o com os demais seres humanos **.

Seria possivel coadunar o principio da dignidade da pessoa humana com as fungdes da
pena? Certamente se compararmos sua interpretacdo mais moderna com uma concepgdo
classica beccariana, chegaremos a uma resposta negativa. Sem embargo, mutatis mutandis, as
fungBes penais podem e devem ser reformuladas sob o viés dos direitos fundamentais
constitucionais.

Muito embora o detento seja condenado a “X” anos de reclusdo ou detencdo, ganha
anexa uma pena perpétua de restricdo (ou até privacdo) de sua dignidade. A partir do
momento que é meramente indiciado em um inquérito, ele comeca a perder seu valor para a
sociedade “pura” e “cristd”; quando entdo vem a ser julgado e condenado, vé-se tdo
abandonado pelo Estado e pela sociedade em que vive, que ndo lhe resta outra opgdo a ndo ser

retornar & marginalidade da lei.>®

23 Fatores elencados pelo Professor Alberto Jorge Correia de Lima em aula ministrada no curso de Pés-
graduacdo em ciéncias criminais da Escola Superior de Administragdo, Marketing e Publicidade, em 10 de
margo de 2007.

2% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, Art. 5, I11 e XLVII.
Alberto Jorge, em passagem sobre o principio da humanidade, afirma que “nenhuma san¢do pode ser
estabelecida visando grande sofrimento ao condenado, pois o Direito ndo pode desconhecé-lo como pessoa
humana (LIMA, Alberto Jorge C. Imposicdo Constitucional dos Principios Penais. Revista do Ministério
Plblico — Alagoas. N° 6. Julho/Dezembro de 2001).

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3% ed. Ed.: Livraria do
Advogado. Porto Alegre: RS, 2004, pg. 59-60.

2% Mais detalhes acerca das mazelas do sistema prisional no capitulo 1.
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A conclusdo a que se chega, e que ndo € nenhuma novidade, é que a caréncia de
educacéo, direito fundamental dentro do minimo existencial®®’ de uma vida digna, é o estopim
de todo o procedimento criminal, visto que a maioria dos sentenciados tem idade ainda
académica, ndo obstante, sequer concluiram o ensino fundamental, o que lhes privou da
parcela “consumerista” em uma sociedade com metas culturais eminentemente capitalistas,
impulsionando-lhes ao cometimento de delitos para poderem sobreviver.

Destarte, resta em aberto uma incdgnita: serd que se a Lei de Execucdes Penais fosse
aplicada apropriadamente, o panorama penal atual, marcado pela caréncia de politicas
publicas e pelo consequente desrespeito a dignidade humana, seria diferente? Pergunta de
impossivel resposta, visto que em vinte e cinco anos de vigéncia da LEP jamais ocorreu tal
situacdo na historia nacional.

N&o s6 a LEP, mas do mesmo modo e com muito mais forca, a prépria Constituicao
Federal assegura a protecdo de garantias fundamentais dos presos nos incisos XLV ao L. 2%

Sem embargo, a letra da lei, ainda que com for¢a normativa constitucional, ndo tem o
cond&o de, por si s6, modificar a realidade.?® Ou seja, a auséncia de uma prevencao criminal,
caracterizada por politicas publicas que fornecam o minimo essencial a dignidade humana,
ndo pode ser compensada por normas juridicas garantistas, independentemente de sua forca.

Em passagem onde indaga acerca da possibilidade de se relativizar o direito a
dignidade, méxime ante a condutas criminosas, Sarlet chega a conclusdo de que a Unica
solucdo para ndo se admitir que a pena de prisdo seja degradante a dignidade do apenado é
que

ndo se tenha a pena de prisdo (em suma, a privacao temporéaria da liberdade)
como ofensiva a dignidade, mas apenas como restri¢do intensa da liberdade,
gue, no entanto, preserva integro o0 conteddo em dignidade
inquestionavelmente insito aos direitos de liberdade. 3

Infelizmente ndo € o que se constata empiricamente.
O gue vemos na pratica é a constante agressdao ao nucleo essencial da dignidade dos

apenados como se fosse efeito apenso a pena de restricdo de liberdade, provocando assim

27 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia dos Principios Constitucionais — O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 260 e ss.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5°, inc.
XLV ao L.

299« legislador pode fazer muitas coisas; mas, entre outras, ndo tem poder para dizer que o doloroso ndo doi.”
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad.
Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 202.

30 SARLET, Ingo Wolfgan. O principio da dignidade da pessoa humana na Constituicio de 1988. 3. ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 127.
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danos irrepardveis a direitos fundamentais de protecdo constitucional e tornando

completamente indcuo o pretenso efeito sociorreintegrador da pena.

Entdo, como fiscalizar a efetividade de uma norma juridica tdo aberta e dependente de

complementacdo semantica? Respondemos: por meio de uma interpretacdo sistematica

juntamente com os demais direitos fundamentais que formam o plexo que a compde.

Assim sendo, concordamos com Sarlet em relacdo a preservacdo do conteudo da

dignidade na execucdo das penas privativas de liberdade. Mas que contetdo seria esse? Seria

a fiscalizacao e implementacao de medidas juridicas e administrativas que assegurassem:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

a igualdade de todos os presos em submissdo as condi¢Bes impostas pela
restricdo a liberdade, independentemente de sexo, credo, raga, classe social
ou opcao sexual;

a intimidade do recluso, impedindo a inclusdo de um nimero de detentos na
mesma cela superior ao espaco minimo definido pela Lei de ExecucGes
Penais (6m?), além de preservar banheiros em grau razoavel de higienizagdo
em cdmodo separado e protegido por divisorias;

a honra do recluso, ndo o submetendo ao tratamento dispensando pelo mass
media, bem como coibindo seus abusos e prevenindo o0s estigmas
decorrentes de todo o processo;

a educacdo, instituindo-a adequadamente no ambito penitenciario e
beneficiando os reeducandos-alunos com a remicao do tempo de pena com
os dias de estudo;

a salde, instalando postos de salde que funcionem continuamente nos
complexos penitenciarios, na proporcao do nimero de detentos;

o0 trabalho, fiscalizando e punindo os estados que ndo fornecessem a seus
reeducandos oportunidade de trabalho, em quantidade e diversidade
proporcional ao numero de detentos;

a seguranca, impedindo que os detentos necessitem se “filiar” a gangues e
demais escalonamentos de organiza¢Ges criminosas dentro do presidio
como forma de assegurar sua sobrevivéncia;

o trabalho e a previdéncia social, impedindo que 0s presos sejam
remunerados com menos de um salario-minimo e que seu trabalho sirva
para todos os fins previdenciarios;

a assisténcia juridica, mantendo diariamente defensor(es) publico(s) nos

complexos, na proporcao do nimero de ocupantes.
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A violagdo a direitos fundamentais de quem se encontra sob a guarda do proprio
Estado se mostra ainda mais perversa, pois a estes ndo se pode afirmar que foram
“esquecidos” pelo sistema, quando, ao contrario, o proprio sistema os selecionou, aviltou e
estigmatizou, prometendo uma privacdo temporaria & sua liberdade e provocando uma
restricéo eterna de sua dignidade.

O processo de elaboracdo de leis ndo tem o conddo de sozinho modificar a
realidade. A elaboracdo de leis para garantir a efetividade de leis ja existentes e vigentes é
atentatdria a dignidade de toda a sociedade. Os mecanismos de coer¢do a implementacdo
prética do que resta disposto em lei devem ser acionados antes que surjam leis para efetivar as
leis que buscam garantir a efetividade de leis existentes, em um verdadeiro processo ad
infinitum.

O processo legislativo é continuo e deve sempre se manter pari passu com a
evolugdo do pensamento social, todavia é do Judiciario e, sobretudo, do Poder Executivo que
devem surgir as mudancgas mais urgentes.

O sistema clama por renovacao iminente sob pena de se consumir autofagicamente
e se perpetuar desafiando a dignidade social por meio de um processo institucionalizado pelo
poder publico que finge conter e reeducar os condenados, enquanto estes, conjuntamente com
0 restante da sociedade, fingem que essa contencgéo e reeducacdo funcionam.

No proximo capitulo faremos sugestfes para que o sistema juridico se harmonize

na prote¢do ao axioma “dignidade da pessoa humana”.
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5 EFEITOS DO AXIOMA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
(SUB)SISTEMA PENITENCIARIO

Ao longo deste trabalho fizemos a exposi¢do da funcdo da pena que melhor se
coaduna com a realidade social, delimitamos semanticamente o lexema “dignidade”,
demonstramos alguns estudos estatisticos que comprovam situacfes de manifesta
inobservancia aos efeitos emergentes da protecdo da dignidade humana, bem como
analisamos a provavel razdo para tais infracdes normativas.

No presente capitulo buscaremos apresentar as implicacGes pragmaticas da extensdo
semantica do axioma “dignidade da pessoa humana” — bem como das demais normas que
completem seu sentido — e sua compatibilidade em relacdo a funcdo da pena defendida nos
capitulos anteriores.

Demonstraremos também o porqué da necessidade de se “desromantizar” a fungao
da pena, e a razéo pela qual a quebra do paradigma da pena ressocializadora garante maior
protecdo a dignidade do apenado.

Por fim, apontaremos algumas medidas cabiveis para a adequacdo pratica do

ambiente ao que prescreve o sistema juridico atual para o sistema penitenciario nacional.

5.1 Os Axiomas no Pensamento Luhmanniano

Um dos aspectos mais criticados da teoria luhmanniana diz respeito a funcdo dos
valores na sociedade. Para Luhmann, o sistema juridico funciona como redutor da
complexidade do ambiente, e isso ele faz por meio de expectativas normativas que sao
institucionalizadas como normas juridicas. Para ele, “i valori sono [...] aspettative stabilizzate
in modo contrafatuale ed in questo sono simili alle norme giuridiche, per le quali vale lo
stesso modo di essere.”**

De fato, se compararmos seu conceito do que seja “valor” com seu conceito de
“norma” — “expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos™%? —,

veremos que, apesar de Luhmann ndo conceber “valor” e “norma” como sendo a mesma

01 «QOg valores sdo [...] expectativas estabilizadas em modo contrafatico e, desse modo, sd0 parecidas com as
normas juridicas, pelas quais vale o0 mesmo modo de ser”. LUHMANN, Niklas. I diritti fondamentali come
istituzione. Bari: Dédalo, 2002, p. 312 Apud TRINDADE, André. Os direitos fundamentais em uma
perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 116.

2 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito, Parte I. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983, p. 57.



109

coisa, concebe que tenham “lo stesso modo di essere”. Com efeito, quais seriam as reais
diferengas entre ambas as espécies de estruturas?

Sabe-se que o direito s6 se manifesta por meio da linguagem; é a linguagem que
possibilita a comunicacdo das expectativas normativas oficiais, as quais visam reduzir a
complexidade e contingéncia do ambiente.

Partindo da distingdo atual entre regras e principios, pode-se concluir que o maior grau
de determinacdo semantica das regras faz com que elas tenham uma maior capacidade de
reducdo da complexidade social em comparacdo com os principios. Vejamos:

Uma diferenca separa a norma legal da norma principial: a primeira € uma
norma desenvolvida em seu conteldo e precisa em sua normatividade:
acolhe e perfila os pressupostos de sua aplicacdo, determina com detalhe o
seu mandato, estabelece possiveis excecles; o principio, pelo contrério,
expressa a imediata e ndo desenvolvida derivagdo normativa dos valores
juridicos: seu pressuposto é sumamente geral e seu contetido normativo é tdo
evidente em sua justificagdo como inconcreto em sua aplicacdo. E aqui que o
principio, ainda quando legalmente formulado, continua sendo principio,
necessitado por isso de desenvolvimento legal e de determinagdo casuistica
em sua aplicaco judicial >
E exatamente esse desenvolvimento incompleto dos principios, essa generalidade e
inconcretude aplicativa, em outras palavras, essa imprecisdo semantica, como ja assinalamos,
a maior (se ndo a unica) diferenga entre as normas da espécie “principios” das da espécie
“regras”.
O sistema juridico, como todos os sistemas que compdem o sistema social, é
operacionalmente fechado — ou seja, funciona apenas com base em seu cddigo binario

direito/ngo-direito,>*

ndo admitindo a incidéncia de nenhum outro codigo — e cognitivamente
aberto, isto é, abre-se para o ambiente (onde estdo os demais sistemas) por via de seus
programas, nos quais se incluem leis, decretos, decisdes etc.

Destarte, as caracteristicas das normas da espécie principio permitem uma maior
abertura cognitiva com o ambiente, 0 que provoca um crescimento no indice de absorcdo da
complexidade social, consequentemente contribuindo para uma maior reducdo da

complexidade em seu entorno — fungao principal do sistema juridico.’®

33 CANAS, Gordillo A. “Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para uma relectura, desde la
Constitucidn, de la teoria de las fuentes de Derecho”, in Anuario de Derecho Civil, t. LXI, fasc. 2, abr./jun. 1998.
p. 515 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. So Paulo: 2007, p. 291.

%% para mais detalhes sobre o c6digo binério do sistema juridico, rever item 2.3.4.

%% Em opinido diversa, Ricardo Jacobsen Gloeckner, para quem “quanto mais indeterminado o contetido da
norma, abrindo possibilidades infinitas de decisdo, abarcadas pelas clausulas de indeterminacdo, mais fechado
serd o sistema em questdo. Ao revés, um sistema normativo aberto é aquele que possui 0s conceitos mais
fechados, mais apurados” (Direitos fundamentais e direito policontextual: uma aproximagdo socioldgica a
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(...) em relacdo as regras, os principios apresentam uma grande vantagem: a
abertura, isto €, t€m uma “estrutura dialdgica” capaz de captar as mudancas
da realidade. Néo sdo, portanto, absolutos, pois, ocorridas as transformacdes
no meio social, as interpretacfes dos principios vao-se adaptando, vao-se
moldando constantemente as mudancas do meio sociopolitico
[proporcionando uma maior abertura cognitiva]. S80 manipulaveis e, por
iSSO mesmo, ndo precisam esperar as alteragdes textuais (legislativas) das
regras para impor [inclusive prestacfes positivas] ou orientar [funcionando
como uma espécie de postulado] as decisdes politicas dos membros da
sociedade, ou seja, transcendem a literalidade da norma em que estéo
inseridos, permitindo que se mude o sentido, isto é, a interpretacdo dos
textos, sem que seja necessario, para isso, alterar os seus enunciados
normativos.

Logo, podemos afirmar que, em dissonancia com o pensamento luhmanniano, os
principios possuem importancia fundamental para a modernidade. Porém, ao mesmo tempo
que isso ocorre, também precisamos destacar que eles possuem o conddo de facilitar a
chamada “alopoiese juridica”.

Para Marcelo Neves, “alopoiese social do direito” ¢ a prevaléncia de outros codigos
sobre o “direito/ndo-direito”, fendmeno mais evidente nas sociedades periféricas.’”” Ou seja, a
maior imprecisdo semantica dos principios facilita uma corrupc¢do sistémica. Logo, torna-se
imprescindivel um maior controle de legalidade das leis e decisdes judiciais em um sistema
com abertura cognitiva mais acentuada.

Um ponto de discorde entre Luhmann e a doutrina majoritaria atual é acerca da
posicdo hierarquica dos principios.

Para Paulo Bonavides, v.g., 0s principios sdo a expressao mais alta de normatividade, e
vai além, alegando serem mais do que a justica, sdo o Direito em toda sua plenitude, séo as
normas supremas do Ordenamento, as normas das normas.*%

Para Luhmann, tanto os principios quanto as regras se situam no mesmo patamar
hierarquico, apenas com peculiaridades funcionais distintas.

(...) os principios e os valores como elementos de um ordenamento juridico
devem estar simultaneamente arraigados huma memoria (passado) e serem
portadores de um projeto futuro; por isso, ndo podem ser hierarquicos, pois 0
futuro e a sociedade atual ndo sdo hierarquicos.*®

questdo da (des)igualdade. Autopoiese e Constituicdo: os limites da hierarquia e as possibilidades da
circularidade. Germano Schwartz (org.). Passo Fundo: UPF, 2005, p. 83-111).

%% DE MARCO, Anelise. Os principios constitucionais no ordenamento juridico brasileiro e a aplicacio da
teoria dos sistemas. Autopoiese e Constituicdo: os limites da hierarquia e as possibilidades da circularidade.
Germano Schwartz (org.). Passo Fundo: UPF, 2005, p. 29-82.

%7 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacgo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 239.

%08 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: 2007, p. 288 a 290.

%9 DE MARCO, Anelise. Os principios constitucionais no ordenamento juridico brasileiro e a aplicacdo da
teoria dos sistemas. Autopoiese e Constituicdo: os limites da hierarquia e as possibilidades da circularidade.
Germano Schwartz (org.). Passo Fundo: UPF, 2005, p. 29-82.
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Diante do exposto, afirmamos que a abertura cognitiva acentuada, trazida a cena pela
concepgdo funcional dos principios na modernidade provoca uma maior aproximagao com
outros sistemas sociais, que pode ser de importancia fundamental para a configuracdo da

estrutura sistémica atual, qual seja a configuracdo de ideologia garantista.

5.2 A Atual Configuracéo Sisttmica do Ordenamento Juridico Brasileiro

Uma das criticas direcionadas a teoria dos sistemas € a de que ela é capaz de legitimar
qualquer espécie de ordenamento juridico, inclusive os de ordem anti-garantista.**® Como
afirmamos em momento oportuno, a observacdo é pertinente, visto que Luhmann se atém a
explicar o funcionamento do sistema social, e ao se propor a isso, predispos-se a explicar o
funcionamento de qualquer espécie de configuracao social.

O que deve assegurar as conquistas sociais em sede de direitos fundamentais ndo ¢ a
teoria dogmaética que os explica, e sim a prépria ideologia que é revelada pelas estruturas do
sistema juridico.

Também ja fora abordado neste trabalho o fato de que o direito, ao se manifestar
através da linguagem, utiliza-se muitas vezes de expressdes polissémicas, cujo sentido deve
ser precisado ideologicamente, como ndo poderia deixar de ser. Destarte, é a defesa juridica
de uma ideologia garantista que preservara as conquistas obtidas nos Gltimos séculos, e a
teoria sistémica, como ja foi observado por alguns de seus criticos, pode legitimar o principio
da proibicdo de retrocesso, mantendo uma configuracdo sistémica garantista e protegendo os
direitos fundamentais de modo mais efetivo que qualquer outra teoria que se alcunhe de
“garantista”, quando em muitas das vezes usa desse fator para, em nome de direitos
fundamentais, legitimar movimentos panpenalistas, como o de lei e ordem e a teoria das

janelas quebradas.

310 Rever item 2.3.3. Em relacéo as criticas, por todos, ver QUEIROZ, Paulo. Funcgdes do Direito Penal —
Legitimacéo versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 126.
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5.3  Direito Penal e Interdisciplinaridade

Afirmamos ser teoricamente possivel — e até atil — o manejo da complexidade
remetida ao sistema juridico em razdo da axiomatizacdo do direito. A utilidade se manifesta
na inconveniéncia de se ter um ordenamento juridico que contenha tdo somente normas de
semantica precisa, visto que ‘“engessaria” o sistema, além de facilitar enormemente o
surgimento de lacunas.

Tampouco se poderia ter um ordenamento composto tdo somente por normas de
semantica mais imprecisa, visto que provocaria uma atrofia do Poder Legislativo e poria em
xeque a propria organizagao politica do Estado.

O modelo mais adequado, indubitavelmente, para o formato politico atual é o de um
ordenamento composto quase que em sua totalidade por normas juridicas de maior precisao
semantica complementadas por normas juridicas de menor preciséo semantica.*'* Pensamos
ser desnecessaria a classificagdo entre regras e principios, visto que ambas as normas
funcionam do mesmo modo, diferenciando-se entre si no tocante a extensdo semantica.

O proprio sistema juridico € composto por normas procedimentais que legitimam a
aplicacdo das normas juridicas de maior imprecisdo semantica pelo juiz, impedindo que ele
rompa com a autorreferencialidade do direito (e com sua autopoiese). Tal processo possui
importancia impar para a completude do sistema e para sua autorreproducao.

O inconveniente advém de uma impossibilidade real de remeter tanta complexidade ao
Poder Judiciario, o que demandaria a alocacdo de mais recursos a esse ramo do Poder, como,
por exemplo, para assegurar uma média muito menor de habitantes por juiz, dentre outras
medidas politicas. Os custos seriam muito elevados e certamente esbarrariam na chamada
reserva do possivel (ja comentada em capitulos anteriores).**?

Com efeito, o0 melhor modo de manter a estrutura ora apresentada, evitando-se a
colisdo com a reserva do possivel, seria um aprimoramento dialdgico entre o sistema politico
e 0s demais sistemas contiguos.

Sustentando opinido no mesmo sentido, Claudio do Prado Amaral afirma que:

311 No mesmo sentido, ver DE MARCO, Anelise. Os principios constitucionais no ordenamento juridico
brasileiro e a aplicacdo da teoria dos sistemas. Autopoiese e Constituicdo: os limites da hierarquia e as
possibilidades da circularidade. Germano Schwartz (org.). Passo Fundo: UPF, 2005, p. 29-82: “O direito
exerce um papel importante na construgdo da modernidade. A proporcéo que ocorrem mudangas na estrutura da
sociedade, hd mudancas no direito, tendo em vista que a este compete assegurar a estabilidade social. Por isso, a
reconstrugdo do pensamento juridico exige do jurista repensar o direito dando especial atengdo a interpretagdo
dos textos e as transformacdes da sociedade. Ndo é, portanto, mais admissivel somente uma absoluta e irrestrita
adogdo do positivismo (normativismo) e do estatismo (direito/Estado) juridico.”

312 \er item 1.3.1.
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A significagdo material e concreta dos conceitos normativos
penais surgiria por meio de um processo dialogal entre o direito penal e as
demais instdncias do conhecimento existentes (ou subsistemas, caso se
gueira usar a denominagédo de Luhmann). Isso néo reduziria o direito penal
a busca da eficiéncia empirica, mas, sim, proporcionaria ao direito penal a
capacidade de buscar soluces legitimadas do ponto de vista das cambiantes
expectativas sociais que recaem sobre a norma, o que s consegue mediante
um expediente fundado na comunicagdo. A comunicagdo, assim, toma por
base os dados extraidos dos diversos subsistemas da sociedade na troca com
as informagdes de seus entornos e na troca entre os proprios subsistemas; e
segue visando obter internamente 0 consenso necessario a manutencao da
identidade social.**?

Voltando a tratar especificamente do (sub)sistema penal, o aperfeicoamento de sua
comunicagdo com o sistema politico (méaxime no que tange a politica criminal), com o sistema
ciéncia (maxime com uma criminologia mais pragmatica) e medidas protetivas de uma
costumeira alopoiese permitiriam que o sistema penal fosse otimizado, sendo, entdo, capaz de
manejar toda a complexidade interna do sistema.

Certamente uma descricdo de medidas que concretizassem as sugestfes teoricas
supracitadas demandaria um esforco académico incompativel com o presente trabalho, o que,
todavia, ndo nos impedira de fazé-lo em trabalhos futuros.

Por enquanto nos ateremos a sugerir medidas que possam contribuir tanto para a
reducdo da complexidade social como para a compatibilizacdo interna das normas do sistema

juridico.

5.4 Limites Pragmaticos do Lexema “Dignidade da Pessoa Humana”

A Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada um marco histérico em
comparagdo com as demais cartas constitucionais, outorgadas ou promulgadas, ao longo de
nossa historia. Pela primeira vez na historia constitucional, passou a haver um destaque
topografico para os direitos fundamentais, além de uma notoria ampliacdo dos axiomas, que
passaram a adquirir status de norma constitucional.

Um dos valores que passou a fazer parte do texto constitucional foi a dignidade da
pessoa humana, que, de acordo com o inciso Il do artigo primeiro da Constituicdo, é

fundamento do Estado Democratico de Direito.

33 AMARAL, Claudio do Prado. Bases Teéricas da Ciéncia Penal Contemporanea: dogmatica, missdo do
direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 134.
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Todavia, o fendmeno chamado de neoconstitucionalismo — a insercdo de axiomas
sociais no texto constitucional, independentemente de ser algo inovador ou simplesmente um
novo uso da linguagem — traz a inevitavel necessidade de delimitacdo semantica dos lexemas
de alto poder conotativo, o que torna sua aplicacdo pratica inviavel.

Os limites semanticos aos lexemas empregados pelo texto normativo devem ser
fornecidos pelo proprio sistema juridico, ou seja, por meio das fontes de direito legitimamente
reconhecidas (ou programas, na linguagem luhmanniana), quais sejam leis, decis6es judiciais,
doutrina, e.g.

Ocorre que, quando se trata de termo tdo polissémico quanto a locugao “dignidade
humana”, encontramos uma flexibilidade tdo grande em sua utilizagdo que ela pode ser usada
tanto para fundamentar um recrudescimento das leis penais — em atencdo a protecdo da
dignidade das vitimas — como para impor limites para sua aplicacao.

O dever fundamental do Estado de prover seguranga para seus cidaddos é o Unico
cujo funcionamento implica restri¢do a direito fundamental de outrem.

Fato é que a dignidade humana ndo é algo qualificavel, ndo h& pessoas mais ou
menos dignas que outras. Logo, para que o Estado possa realizar seu dever de protecdo a
dignidade humana dos cidadaos, penalizando aqueles que infringiram expectativas normativas
oficiais, deve buscar a melhor forma possivel para que possa, a0 passo que assegure as
expectativas normativas oficiais fundamentais, atingir o minimo possivel as expectativas
normativas oficiais fundamentais do individuo infrator, tdo somente a ponto de conseguir
comunicar, por meio da linguagem simbolicamente generalizada da pena, a validade da norma
infringida.

Outro aspecto de grande relevancia para o presente trabalho é o fato de que quase
todo o direito penitenciério em vigor fora positivado antes do advento da Constituigdo Federal
de 1988.

A entrada em vigor da Carta Constitucional de 88 provocou inumeras modificacdes
no funcionamento do sistema juridico brasileiro. No que tange as normas que ja existiam no
momento de sua entrada em vigor, todas tiveram necessariamente de ser analisadas sob a nova
Otica constitucional. Aquelas cujos enunciados ndo se coadunavam, completa ou
parcialmente, com as regras ou principios constitucionais, ou simplesmente ndo foram
recepcionadas pela Constituicdo, ou seja, foram expugnadas do sistema juridico, ou
precisaram ser reinterpretadas por meio dos novéis paradigmas.

No que diz respeito as normas do sistema penitenciario, em um primeiro momento

ndo se percebeu a necessidade de se efetuar qualquer modificacao, todavia, como afirmamos
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no primeiro capitulo, as normas se submetem & chamada diacronizacio seméantica,®* dai a

necessidade da constante re-analise como forma de controle de constitucionalidade.

55 A llusdo do Romantismo: a Inadequacéo das Demais Teorias Fundamentadoras
da Pena a Luz da Dignidade da Pessoa Humana

Pode parecer estranha a afirmacdo de que a funcdo da pena, a luz de um
ordenamento juridico fundado na dignidade da pessoa humana, seja tdo somente a de manter a
vigéncia da norma, em um primeiro momento, e assegurar, mediatamente, a manutencdo do
bem juridico protegido pela norma (ou seja, sua efetividade). Todavia, 0 escopo ao
“desromantizar” a fun¢do da pena ¢ dar ao condenado protecdo muito maior do que qualquer
outra teoria (leia-se ideologia) possa embasar.

O modelo dos sistemas autopoiéticos parece mais ajustado
para captar fendmenos como os limites estruturais do Judiciario para a
escolha, o controle e a implementacdo de politicas publicas, para perceber
as sobrecargas de prestacBes que o sistema politico delega ao sistema
juridico em decorréncia de um desempenho ineficaz e incompleto no campo
de producéo legislativa, ou para compreender as implicagdes politicas de
um ativismo judicial no campo da corrupgéo da administragdo publica.*™

Destarte, quando se afirma que a funcdo da pena é a retribuicdo do mal pelo mal —
conforme dispde, em suma, as teorias absolutas — corre-se 0 risco de um regresso a lei de
talido, ferindo de morte a proibicdo de retrocesso de normas que prescrevem direitos
fundamentais.

As teorias que defendem a chamada prevencdo geral igualmente se mostraram
inadequadas para os padrdes do sistema juridico atual. Primeiramente, porque nao é dever do
direito penal espalhar o0 medo — por meio da intimidagdo —, e sim assegurar a vigéncia de
expectativas comportamentais oficiais. Em segundo lugar, caso a intimidacdo funcionasse,
agueles crimes com penas mais severas tenderiam a diminuir gradualmente, e ndo a aumentar,
como se constata.

As teorias abolicionistas, por sua vez, prescrevem uma realidade ainda néo

alcancavel do desenvolvimento humano. O sistema penal ainda € fundamental para a

31 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 152.
315 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. So Paulo: Max Limonad,
2002, p. 88.
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manutencdo das expectativas normativas de maior importancia para a sociedade, e suas pautas
de conduta ndo podem ser simplesmente “absorvidas” por outros ramos do direito.
Com efeito, ao desmascarar a pena, revelando-a como ela realmente é, a saber,

expressdo do poder de policia do Estado®'®

, propiciam-se condi¢fes para uma maior protecao
dos direitos fundamentais do apenado.

(...) reconhecer que o direito penal é politico compromete seriamente, e isto
porque impBe a imediata definicdo de objetivos, bem como a consequente
selecdo dos meios pata alcanca-los, obriga a delinear o sentido do exercicio
de poder que aspira a programar com seu sistema de regulacdo decisoria, e
arriscar-se a possiveis conflitos com as outras agéncias do sistema penal,
guando ndo gera antagonismos e contradicdo com 0 outro exercicio de
poder, bem como para a pratica do préprio poder.®’

Finalmente, quais seriam os efeitos praticos da insercdo do axioma “dignidade da

pessoa humana” para o sistema penitenciario? E o que passaremos a expor no topico seguinte.

5.6 Pragmatica da Funcdo da Pena a Luz da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos

Em decorréncia da estrutura dialégica dos sistemas sociais, as modificacGes
ocorridas dentro de um sistema nem sempre surtem seus efeitos tdo somente dentro do préprio
sistema; a tendéncia é que seus efeitos atinjam outros sistemas acoplados a ele, ou até mesmo
todo o sistema social.

No que concerne ao advento do axioma ‘“dignidade da pessoa humana” sendo
inserido no sistema constitucional, por se tratar de norma juridica de baixissima densidade e
alta polissemia, acaba por irradiar seus efeitos para além do sistema juridico.

Assim sendo, quando se fala em efeitos praticos da funcdo da pena a luz da teoria
ora defendida, qual seja a dos sistemas autopoiéticos, a primeira afirmagdo que precisa ser
feita é que as mudancas necessérias para que a pena se coadune com o sistema juridico e surta
seu efeito de “reintegracdo social” devem ser realizadas sistemicamente.

Explicamos. A operacdo de mudancas adaptativas tdo somente no ambito do sistema
penitenciario, ou até mesmo do sistema penal, ndo surtiria o efeito necessario; é fundamental

a mudanca de todos os sistemas secundarios vinculados ao mecanismo punitivo estatal.

316 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2008, p. 115.
317 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 208.
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Logo, mudancas fazem-se necessarias no sistema politico — com a politica criminal,
ciéncia — com a criminologia, e, sobretudo, nos subsistemas juridicos, como o processual e o
penal.

A ousadia de apontar solucGes para todo o sistema social poderia fazer com que 0
escopo deste trabalho, qual seja analisar a fungdo da pena a luz do axioma “dignidade da
pessoa humana”, perca seu foco. Dai que nos ateremos a apontar as modificagdes necessarias
dentro do sistema penitenciario, deixando o apontamento das demais modificacbes — tdo
necessarias quanto as que serao aqui apontadas, frise-se — para trabalhos futuros.

Dessa forma, passaremos a delimitar os parametros da atuacéo do poder punitivo em

face do axioma em comento.

5.6.1 Propostas para Adequagdo do Sistema Juridico com o Axioma “Dignidade da Pessoa

Humana”

Fora constatado no primeiro capitulo que o sistema penitenciario nao esta
conseguindo manejar a complexidade social que lhe compete. Em que pese o crime ser
fendmeno normal e sua extingdo ser utdpica, os indices crescentes causam preocupacdo social
e revelam as deficiéncias dos sistemas responsaveis pela sua manutencdo em niveis sociais
toleraveis.

Diante desse cenario, sugerimos algumas mudancas praticas para tanto poder
harmonizar o sistema juridico, ante o advento da “dignidade humana”, como aprimorar a
capacidade do sistema de lidar com a complexidade social atual.

Passemos as propostas.

Proposta N. 1: A Extin¢do do Regime Fechado de Cumprimento da Pena Privativa de

Liberdade como Possibilidade Inicial para a Maioria dos Delitos

Nossa proposta mais radical é a extingdo da utilizacdo do regime fechado de
cumprimento da pena privativa de liberdade como possibilidade inicial para praticamente
todos os delitos. Em que pese aparentar ser uma sugestao leviana, passemos a fundamenta-la.

A ideia original pertence a Adolfo Borges Filho, que sugere a construgdo de

estabelecimentos industriais e agricolas, longe dos centros urbanos, proximos a natureza, onde
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um programa multidisciplinar de socializacdo pudesse ser empregado. Afirma também o autor
que ndo se pode mais admitir a prisdo desumana do tipo “enjaulamento”, devendo essa
espeécie de sancédo ser cumprida de forma digna e humana. Por fim, dispde que todo o proveito
do trabalho realizado pelo recluso deveria ter duas finalidades basicas: primeiramente, 0
sustento do préprio recluso, e, em segundo lugar, reparar os danos causados a vitima ou a sua
familia.*'®

Salientaremos agora 0s aspectos nos quais nos diferenciamos do pensamento do
referido autor.

Apontamos no primeiro capitulo deste trabalho as principais mazelas que assolam o
sistema penitenciario brasileiro — todas elas acentuadas pelo regime fechado de cumprimento
da pena privativa de liberdade. Nao queremos afirmar com isso que as demais espécies de
pena e regimes ndo tenham também problemas a ser corrigidos em prol de uma maior
efetividade e adequacdo aos ditames constitucionais; 0 que queremos demonstrar é que o
regime fechado é um atrator de infrac@es a dignidade humana.

Para Ferrajoli:

A pena privativa de liberdade, que na época moderna tem
constituido a alternativa mais importante frente as penas ferozes e o principal
veiculo do processo de mitigacdo e de racionalizagcdo das penas, ja ndo
parece, por sua vez, iddnea — enquanto ndo pertinente ou desnecessaria —
para satisfazer nenhuma das duas raz6es que justificam a sanc¢éo penal: nem
a prevencgdo dos delitos, dado o carater crimindgeno das prisdes destinadas
de fato, como nos dias de hoje é unanimamente reconhecido, a funcionar
como escolas de delingliéncia e de recrutamento da criminalidade
organizada; nem a prevencdo das vingangas privadas, satisfeita na atual
sociedade dos mass media bem mais pela rapidez do processo e pela
publicidade das condenagdes do que pela expiagdo da prisdo. Portanto, se é
verdade que o grau de dureza tolerdvel das penas esta ligado em cada
ordenamento ao grau de desenvolvimento cultural alcancado por ele, resulta
possivel hoje desenhar uma estratégia de reforma do direito penal que
aponte, a longo prazo, a supresséo integral das penas privativas de liberdade
e, a curto e médio prazos, uma drastica reducdo de seu tempo de duracdo
legal, comecando pela abolicdo dessa moderna barbarie que é a prisao
perpétua.’™®

A complexidade das penitenciarias atingiu niveis tamanhos que o Estado

praticamente perdeu seu controle interno.*® A proposta apresentada permitiria um

318 BORGES FILHO, Adolfo. A prisdo como pena alternativa, Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 96, novembro de 2000.,p. 2/3.

319 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 378/9.

%20 No mesmo sentido, ver ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmética
juridica. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 74: “(...) 0 sistema penitenciario ndo suporta a carga que lhe é
destinada, disfuncdo a qual se alia uma legislacdo penal surpreendentemente liberal, no caso brasileiro, tornada
ainda mais benevolente diante da ineficiéncia dos procedimentos forenses dogmaticos (estatais: legais e
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esvaziamento das penitenciérias, permitindo, assim, que o Estado retomasse seu controle e
pudesse lidar com a complexidade, entdo ja em niveis razoaveis.*?!

Ainda que se atribua a razéo dos problemas apontados a inefetividade da LEP, duas
coisas precisam ser analisadas: primeiramente, faz-se mister frisar que a Lei de Execucéo
Penal entrou em vigor em 1984; ja se passaram 25 anos e ela jamais conseguiu efetividade
plena; seria tdo somente questdo de tempo ou a lei foi feita para ndo ser cumprida, ou com
propdsitos indiretos? Ja nos posicionamos acerca do tema, no capitulo um, para onde
remetemos o leitor. Em segundo lugar, ainda que a LEP fosse rigidamente cumprida, ela
prescreveria um regime fechado que teoricamente ndo infringe os ditames constitucionais —
apesar de ser fato controverso — porém, na préatica, ao se submeter a influéncias de fatores
extrassistémicos, tornam-na desumana, e, por consequéncia, inconstitucional.

“A prisdo ¢, portanto, uma institui¢do a0 mesmo tempo antiliberal, desigual, atipica,
extralegal e extrajudicial, a0 menos em parte, lesiva para a dignidade das pessoas, penosa e

inutilmente aflitiva”3??

, € tdo somente em virtude do momento cultural em que nossa
sociedade se encontra, € que ela deve ser mantida, porém apenas para situacdes extremas,
guando nenhum outro meio possa ser utilizado.

Defendemos o méximo de efetividade das normas penais que garantam direitos para
os reclusos.®”® Assim sendo, a LEP deve ser aplicada estritamente, tal qual preconiza a letra
da lei, sem influéncias alopoiéticas que possam desconfigurar sua aplicacao.

Por outro lado, em que pesem os fatores expostos, ndo podemos abrir médo por
completo das penitenciarias, porém sugerimos sua restricdo apenas para 0S casos abaixo
mencionados:

1) Reincidentes em crimes com violéncia a pessoa;

2) Condenados a pena privativa de liberdade que ndo se adaptaram ao regime

semiaberto, em virtude da prética de faltas graves.

jurisprudenciais).” ‘Apesar de reconhecermos o carater liberal que permeia a legislagdo penal brasileira nio
compartilhamos do mesmo pensamento no que tange a pragmatica da aplicacéo penal.

%21 para Alberto Marques dos Santos, uma das principais medidas que devem ser tomadas para a redugéo da
criminalidade ¢ a retomada dos presidios pelo Estado. “O Estado precisa retomar o controle de uma parte de seu
territério, que hoje é comandada pelo governo do crime: os presidios. Enquanto o Estado ndo conseguir ter voz
de comando nem mesmo dentro dos prédios pablicos, como sdo os presidios, ndo terd autoridade para impor a lei
nas ruas e nos morros. A retomada desse espaco depende de muito dinheiro, porque ndo se pode controlar as
cadeias enquanto estiverem superlotadas e promiscuas.” (SANTOS, Alberto Marques dos. Criminalidade:
Causas e Solucdes.1. ed. Curitiba: Jurug, 2007, p. 104).

%22 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. S30o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 379/80.

32 No mesmo sentido ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade
do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
239.
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Agqueles que se enquadrassem em uma das situagdes acima ndo poderiam ser
mantidos em um ambiente de maior liberdade, em primeiro lugar por seu perfil violento, e,
em segundo lugar, em virtude de ndo haver uma aceitacdo social para que individuos que
tenham cometido crimes graves recebem san¢ées mais brandas.

Diferentemente do que propugna o autor, em nossa proposta devem-se privilegiar as
col6nias industriais em detrimento das agricolas, visto tratar-se a sociedade brasileira de uma
sociedade eminentemente urbana, permitindo assim uma maior adaptacdo do recluso as suas
funcBes e uma melhor preparacgéo profissional para se utilizar quando deixar a priséo.

Outra opcdo para 0S que nesse regime se inserissem seria a de se submeter,
voluntariamente, a medidas de seguranca terapéuticas, tipicas da ideologia da prevencgéo
social. Apesar de seu caréter duvidoso, s6 cerca de 3% das sangdes sdo dessa natureza®?*, o
que impossibilita uma avaliacdo concreta de seus efeitos.

Agora, frisemos, ainda que defendamos sua adogédo, defendemo-la como modelo
opcional, completamente voluntario; de outro modo haveria grande agressdo a dignidade
humana do apenado.

(...) O <<direito de ndo ser tratado>> é parte integrante do <<direito de ser
diferente>> que ndo pode ser posto em causa nas sociedades pluralistas [
leia-se, diferenciadas] e democraticas do nosso entorno cultural.

A afirmacdo do principio do tratamento voluntério é, pois, uma
evidéncia, segundo a dimensdo de <<direito>> do recluso conferida a
socializacdo entendida esta também como emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.**

Finalmente, para o que chamamos de regime semiaberto, iriam todos os que fossem
condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, crimes
hediondos e reincidentes especificos.

Todavia, o sistema ora proposto demandaria também uma reformulacdo nesse
regime, que apesar de se utilizar do formato preconizado atualmente pela LEP, deveria
importar alguns institutos do regime fechado, como a separagdo dos presos em razdo do delito
praticado, da idade e do sexo.

Ademais, em ambos os regimes deveriam ser adotadas praticas interdisciplinares ndo
forcadas, com o intuito de proporcionar ao condenado meios legitimos de usufruir de sua

estadia para poder seguir as expectativas normativas oficiais ao deixar o estabelecimento.

324 ROXIN, Claus. Tem futuro o direito penal?. Estudos der Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 1-30.

%25 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questéo penitenciaria: estatuto juridico do recluso e
socializacéo, jurisdicionalizacao, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
169.
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Atualmente os presos tém a possibilidade de manifestar seu culto, sua arte, praticas
esportivas, dentre outras atividades; sugerimos a administracéo de tais atividades pelo Estado,
que, implantando programas adequados, estimularia (mas ndo condicionaria) a pratica de
esportes, atividades artisticas e religiosas.

A educacdo certamente ocuparia lugar de prestigio no sistema, conforme exporemos

adiante.

Proposta N. 2: A Utilizagdo de Penas Restritivas de Direitos para Todos os Crimes

Cometidos sem Violéncia a Pessoa ou Grave Ameaca

Uma grande quantidade de autores sugere uma melhor utilizacdo das chamadas
penas restritivas de direitos; nds sugerimos sua obrigatoriedade para todos o0s crimes que ndo
se enquadrem nas caracteristicas da proposta anterior.

Cada crime constitui uma unidade singular com caracteristicas particulares de
motivos, circunstancias, motivos, consequéncias, vitimas, autores, etc.3?® Assim sendo,

(...) paradoxalmente, a lei (e o sistema), para ser igual, hd de ser
desigualmente aplicada in concreto, na medida em que, para ser
verdadeiramente igual, tenha de atender a inevitavel desigualdade dos casos,
de sorte que, para tanto, é necessario flexibilizar; crescentemente, os modos
de atuacdo do sistema penal como um todo — em especial, o direito e
processo penal — confiando-se ao juiz e ao Ministério Pablico maior
liberdade de decisdo das “lides” penais, permitindo-lhes, dentro de um rol
prefixado de possibilidades, optar por aquela menos injusta e menos
inadequada para 0 caso concreto, sem prejuizo das garantias
constitucionais.®’

Com efeito, o rol provido pelas chamadas penas alternativas parece desempenhar tal
papel com muita proficiéncia, que, devidamente ampliado, seria 0 meio mais efetivo de se
adaptar a pena as particularidades da triade crime/criminoso/vitima.®*®

As penas restritivas de direito, apesar de historicamente recentes no Brasil, tém
demonstrado resultados satisfatérios. Os indices mundiais demonstram que a reincidéncia

para 0s que cumpriram penas privativas de liberdade varia entre 70 e 85%, enquanto em

326 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimago versus deslegitimacdo do Sistema Penal. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 125.

%27 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal — Legitimago versus deslegitimacéo do Sistema Penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 126.

328 Roxin sugere que “no futuro devera até forgosamente ser desenvolvida uma colorida paleta de sangdes e
reagdes, as quais, mesmo pressupondo uma agdo punivel, s6 em parte poderdo ser denominadas penas” (ROXIN,
Claus. Tem futuro o direito penal?. Estudos der Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 1-30).
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relagdo aqueles que cumpriram pena restritiva de direito o resultado orbita em torno de
51%.%%° Dessa forma recomendamos seu uso como regra, e 0 encarceramento cOmo excecao.

Como demonstramos no capitulo terceiro, partindo do pressuposto de que a pena
tem como objetivo manter a vigéncia da norma infringida, a sancdo precisa ser a menos
intensa possivel para, de acordo com a cultura local, manter sua efetividade.

Também sugerimos um melhor regramento na utilizacdo de penas de natureza
pecuniaria, que surtem muito pouco efeito para aqueles que se situam em camadas
economicamente mais baixas — a maioria da populacdo brasileira — e para 0s que se situam

nas camadas mais altas.3*

Proposta N. 3: A Fixacdo de um Periodo Maximo de 10 (Dez) Anos de Cumprimento

da Pena Privativa de Liberdade

Trata-se de proposta defendida por Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e Razdo, com
a qual concordamos plenamente. Para o autor, todas as penas privativas de liberdade deveriam
ser a curto prazos reduzidas a um maximo de dez anos, e a médio prazo a um limite ainda
menor, pois:

“uma redugdo deste género suporia uma atenuagao ndo so quantitativa, sendo
também qualitativa da pena, dado que a idéia de retornar a liberdade depois

de um breve e ndo ap6s um longo ou um talvez interminavel periodo tornaria

, . } ) . ~ 4 331
sem ddvida mais toleravel e menos alienante a reclusio”.>

Para lancar mdo dessa proposta, 0 autor aponta, paradoxalmente, as mesmas razoes
que estabeleceram a deslegitimacdo da prisdo, a saber, a alta estigmatizacdo provocada pela
proliferacdo dos meios de comunicagdo, 0 progresso cultural que concebe a priséo,
atualmente, como um sofrimento excessivo e indtil, e a relocacdo da funcdo de prevencao

. - P . ~ 332
geral para a policia, em lugar de situa-la na aplicacdo penal.
A pena precisa teoricamente corresponder em intensidade ao dano causado pelo

crime. Ocorre que, em se proliferando a utilizacdo da prisdo como principal meio de

%9 MATTOS, Renata Soares Bonavides de. Direitos do Presidiario e suas violacdes. Sdo Paulo: Método
Editora, 2001, p. 170.

3%0 Sustentando posicdo diversa ver ROXIN, Claus. Tem futuro o direito penal?. Estudos der Direito Penal.
Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-30.

31 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 381.

%2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 381.
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penalizacgdo, torna-se dificil, se ndo impossivel, quantificar a lesdo resultante do ilicito penal
em relacdo ao tempo que o condenado tera sua liberdade limitada legalmente.®**

O legislador busca dominar o tempo como domina o espaco, delimitando o &mbito
de deslocamento permitido para o apenado, como se, apesar de o tempo fora dos presidios ser
relativo, passasse a ser absoluto dentro de seus muros.

Al construirse la prision se pretende inmovilizar el tiempo de la
pena. Separarlo del tiempo social que trascurre em el espacio social. La
prision es uma construccion em el espacio para calcular de determinada
manera el tiempo. Al fluir del tiempo se opone la firmeza del espacio. El
orden juridico, mediante la prision, intenta dominar el tiempo. Pareceria que
el tiempo en el que transcurre la vida social normal fuese um tiempo
relativo, y que el tiempo de la pena, que transcurre en la prision, assumiera
um cardcter absoluto. (...)**

De fato o tempo intramuros se passa em uma velocidade diferente do tempo em
sociedade; a rotina e a limitacéo espacial faz com que o tempo transcorra de modo muito mais
lento; a repeticdo dos dias faz com que o condenado sinta cada segundo de forma muito mais
intensa do que enquanto estava na sociedade.*®* “En la pena, la vision del presente se
obscurece ante la expectacion del futuro. El presente solo tiene valor como pasaje del futuro
al pasado pues, como hemos visto, todo el ser esta concentrado en la espera.”>*®

Com efeito, fixar-se a quantidade maxima de cumprimento de pena em 10 ou 30
anos ndo surte efeitos nem sob a perspectiva do individuo, que sente o tempo de forma
relativamente diferenciada, nem sob uma perspectiva social, ja que a sociedade moderna tem
seu clamor apaziguado muito mais pela celeridade e eficiéncia processuais do que por penas
excessivas, que muitas vezes terminam de ser cumpridas em geracOes diversas das que
clamaram por sua aplicagé&o.

Ademais, como exposto mais de uma vez, se 0 proposito da sancdo é manter a
validade da norma, nossa linha de pensamento é sempre a mesma: deve ser executada da
forma menos gravosa possivel, que ndo impeca a absorcdo social da mensagem transmitida.

Dessa forma entendemos que o limite proposto por Ferrajoli de 10 anos, cumpridos

%3 Nesse sentido, ver MESSUTI, Ana. El tiempo como pena. Buenos Aires: Campomanes Libros, 2001, p.
20/1. Messuti fala da generaliza¢do do uso da prisdo como principal meio de sancéo, e a compara a aparicao da
moeda nas relacbes comerciais. Em termos luhmannianos, a pena se torna um meio de comunicacdo
simbolicamente generalizado. Mais detalhes sobre “meios de comunicagdo simbolicamente generalizados em
LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998, p. 149-150.

%4 MESSUTI, Ana. El tiempo como pena. Buenos Aires: Campomanes Libros, 2001, p. 27.

%35 Nesse mesmo sentido, ver MESSUTI, Ana. El tiempo como pena. Buenos Aires: Campomanes Libros, 2001,
p. 35.

336 MESSUTI, Ana. El tiempo como pena. Buenos Aires: Campomanes Libros, 2001, p. 38.
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integralmente no regime para onde o condenado fora destinado, coaduna-se perfeitamente

com os valores de nosso sistema juridico.

Proposta N. 4: O Fim da Progressao de Regimes

Apesar de limitar o cumprimento da pena em 10 anos, conforme defendido por
Ferrajoli, ela deveria ser cumprida integralmente no regime para onde o condenado fora
destinado.

O sistema de progresséo de regimes, além de ser impraticavel na maioria dos estados
brasileiros, em face da simples insuficiéncia de estabelecimentos para 0 cumprimento da pena
nos regimes semiaberto e aberto, ou provoca um falso sentimento de esperanca no condenado,
que ao esperar passar para um regime mais brando é frustrado pela necessidade de
permanecer onde se encontra em razdo de sua inexisténcia, ou frustra a propria execucdo
penal, ao realizar a progressao por saltos, ante a inexisténcia do regime intermediario.

Logo, em consonancia com as propostas anteriores, podemos afirmar que a certeza
do maximo de tempo de pena a ser cumprido apazigua mais as tensdes penitenciarias do que a

promessa de uma progressao discricionaria, falha e até, algumas vezes, arbitraria.

Proposta N. 5: A Regularizacdo do Uso de Novas Tecnologias pelo Sistema Penal

O direito sempre foi muito resistente a utilizacdo de novas tecnologias a disposicao.
Ocorre que a complexidade social surte um duplo efeito: tanto provoca um crescimento no
namero e intensidade de problemas sociais, como também de tecnologias para minimiza-las.

Ao resistir a elas, o sistema juridico acaba por ter de enfrentar problemas modernos
com recursos obsoletos. Logo, afirmamos que toda tecnologia a disposic¢ao que nao infrinja as
normas vigentes deve ser amplamente usada para facilitar a execugdo da pena, ndo s6 no
momento de sua aplicacdo, como também para a prevencéo de delitos.

Claus Roxin afirma que é

(...) justificado que uma incessante vigilancia através de cameras ou a
presenca policial controlem instalaces publicas, ruas e pragas, nas quais se
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saibam ocorrerem agdes criminosas, bem como que rondas policiais
protejam moradias privadas do perigo de arrombamento.®’

N&o s6 na prevencdo, mas, principalmente, na execucdo das penas o uso de
tecnologias poderia contribuir para reduzir a contingéncia social, auxiliando o Estado na
efetividade da aplicacdo de suas penas. O uso de chips, satélites, cAmeras, dentre outras
tecnologias a disposicdo, desde que ndo conflite com a legislacdo vigente, em que pese
representarem um custo maior para o Estado, s6 tendem a contribuir com seu dever social.>*

Ademais, lembremos que um preso custa em média oitocentos reais por més,** ou
seja, a adogdo de tecnologias, se racional e proporcionalmente empregadas, poderia

representar uma economia para o Estado.

Proposta N. 6: Protecdo Maior a Imagem do Acusado/Condenado

Todo o processo penal, desde o inquérito a execucdo da pena, é extremamente
constrangedor e aviltante. A pena s sera aplicada do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria; o proprio processo nao pode ser uma espécie de pena.

Com efeito, a imagem do acusado deve ser totalmente preservada até sua
condenacdo definitiva, impedindo qualquer veiculacdo midiatica de dados pessoais seus. E
mesmo apos o transito em julgado de sua condenacdo, a midia deve ser autorizada a prestar as
informacdes de utilidade publica, jamais a explorar a imagem do condenado em uma espécie
de “freak show” que visa angariar mais ptblico e, consequentemente, mais lucro.

Se as normas juridicas que genericamente protegem a honra e imagem do preso nao
sdo efetivas, torna-se necessario um regramento mais preciso semanticamente, em que conste
exatamente até onde vai o direito publico a informacao e onde comeca o direito pessoal a ndo
exposicao.

Zaffaroni defende a “neutralizacdo do aparelho de propaganda violenta do sistema

penal, ou seja, a introducdo de mensagens diferentes nos meios de comunicacdo em

%7 ROXIN, Claus. Tem futuro o direito penal?. Estudos der Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 1-30.

%38 Maxime se confrontado com os prejuizos advindos do custo total dos delitos praticados. Mais detalhes em
CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.

%9 valor obtido através da divisdo do gasto total realizado pelo sistema penitenciario no periodo de 1 més
dividido pelo nimero de reclusos no sistema. Dados encontrados em <WWW.depen.mj.gov.br> acesso em 28 de
margo de 2009.
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massa”.”" De certa forma, ao defender um “controle técnico” de noticias e a exigéncias de

“papéis menos violentos” dos meios de comunicagdo em massa, Zaffaroni esta pregando a
censura — tdo repudiada em nossa sociedade, em razdo da ditadura ocorrida em passado
historico recente. Todavia o autor se defende ao expor que:

O amplo direito a informagdo ndo é limitado quando ndo se impede a
circulacdo das noticias, mas quando se proibe inventar fatos violentos nao
ocorridos, mostrar pela televisdo cadaveres despedacados, explorar a dor
alheia surpreendendo declaracBes de vitimas desoladas e desconcertadas,
violar a privacidade de vitimas humildes e outros recursos semelhantes,
como a incitacdo de brigas entre vizinhos de bairros populares, invencao de
pseudo-especialistas em matérias que desconhecem totalmente, apresentacao
de profissionais desconhecidos como catedraticos, etc., isto é, a propagacao
de mensagens irresponsaveis que constituem uma deslealdade comercial
com o simples objetivo de obter audiéncia, numa competicao viciada que se
considera normal na regi&o.**

Devemos lembrar que os meios de radiodifusdo sdo concessdes do Estado, e, longe
de ter de desempenhar fungfes meramente utilitarias, devem ao menos se abster de induzir e

instigar ideologias atentatdrias a direitos protegidos pelo préprio Estado.

Proposta N. 7: Novo Regramento do Trabalho Carcerario

Anabela Miranda Rodrigues propde, em seu livro “Novo olhar sobre a questéo
penitenciaria”, que o trabalho ndo seja imposto como obriga¢do para o condenado, € sim

estimulado para os que optarem pela sua pratica.*?

Concordamos plenamente.

O sistema atual confere “beneficios” ao recluso que trabalha. E a chamada remigo,
que se traduz no desconto de uma dia da pena a ser cumprida por 3 dias de trabalho prisional.
Ocorre que esse modelo camufla o caréater coativo da execugdo penal, acentuando seu aspecto
disciplinar.®*

O preso tem direitos que devem ser assegurados, os quais ndo se podem confundir

com beneficios, fornecidos quando o individuo prové mais do que se espera dele, seja em

30 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicéo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 175.

%1 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 176.

%2 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a quest&o penitenciaria: estatuto juridico do recluso e
socializacdo, jurisdicionalizacdo, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
94-101.

3 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questo penitenciaria: estatuto juridico do recluso e
socializacéo, jurisdicionalizacao, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
172.
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matéria de comportamento, trabalho ou qualquer outro ato que contribua para sua
socializag&o.

Para nds, um modelo a ser copiado foi o adotado pela Latchmere House, na Gra-
Bretanha.

(...) a execucdo da pena assenta num contrato que os reclusos recém-
chegados tém que assinar, fixando objectivos por um certo periodo de
tempo. O ndo cumprimento destes objectivos implica, em Ultimo termo, o
regresso a uma prisdo fechada. Ao longo do tempo de cumprimento da pena,
o recluso vai desenvolvendo o seu sentido de responsabilidade e autonomia.
Uma progressiva abertura ao exterior — por exemplo, visitas as familias —
acompanham a evolucao positiva do recluso.**

O trabalho, como também o estudo, ndo podem ser obrigatorios, mas devem ser
amplamente estimulados, até mesmo como fatores decisivos na hora de conceder beneficios
como a saida externa desacompanhada, e.g.

Concordamos com Anabela Miranda Rodrigues quando afirma que a base da
socializacdo do preso é o consensualismo. Sem o aceite do proprio recluso, os efeitos sociais
pretendidos s3o extremamente improvaveis.*

Para lidar com tanta complexidade e contingéncia criminal, torna-se necessario uma
gama maior de formas de cumprimento da sancdo, partindo sempre de certa “liberdade
negocial” do recluso. Dai ser importante haver formar de trabalho, estudo e cursos técnicos
diferentes, a disposicdo dos reclusos, para, em escolhendo se e o que deseja fazer, poder se

dedicar melhor e extrair melhores resultados, socialmente falando.

5.7 Fundamento, Legitimacao, Objetivos e Finalidade da Pena

Por fim, convém fazermos uma breve analise de alguns aspectos presentes nas
construcdes dogmaticas acerca das penas, ja apresentados.®*®

Em que pesem as inimeras divergéncias apontadas quando comparamos as referidas
construcdes dogmaticas, cremos que ha sérias confusdes entre fundamentos, legitimacéo,

objetivos e finalidade da sancéo.

%4 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a quest&o penitenciaria: estatuto juridico do recluso e
socializacdo, jurisdicionalizacao, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
174.

%% RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questéo penitenciaria: estatuto juridico do recluso e
socializacéo, jurisdicionalizacdo, consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
175.
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Fundamento é a base, o que constitui, de onde se origina; legitimacéo é o que torna
determinada sancdo aceita pela sociedade onde ela é aplicada; objetivos e finalidade, apesar
de poderem ser utilizados como sinénimos em grande parte das vezes, comportam uma
distincdo meramente académica para nossa explanacdo: objetivos sdo a razdo de ser da
sancdo, enquanto finalidade se traduz no que ela deve alcancar. Podemos afirmar que o
objetivo é o ser, e a finalidade o devir.

Como ja afirmamos, o fundamento da pena é o poder de policia do Estado. A pena ndo
é, nem poderia ser, outra coisa sendo a propria expressao maxima do poder que a sociedade
atribui ao Estado de manter a seguranca social.

E na legitimagdo que se situam os maiores perigos das construcdes doutrinarias em
comento. Ao longo dos séculos, as teorias tém sido capazes de justificar as mais variadas
espécies de penas, das mais brandas as mais desumanas; alias, esse é o objetivo das teorias
legitimantes. O cuidado que deve ter o cientista do direito é de verificar se elas se coadunam
com os objetivos e finalidades que o sistema juridico prevé para a sangao.

Os objetivos, como mencionamos no terceiro item deste trabalho, podem ser divididos
em primarios e secundarios. Primariamente a san¢do tem como objetivo a manutencdo da
vigéncia da norma, e, secundariamente, resguardar o valor protegido pela norma (assegurando
que ela atinja sua efetividade).

Por fim, o lexema “finalidade” esta sendo empregado por ndés como “sentido a ser
continua e perseverantemente buscado”. Certamente possui uma carga ideoldgica maior em
sua semantica. Com efeito, a ideologia que permeia o sistema juridico moderno é a de total
protecdo aos direitos e garantias fundamentais do apenado. Logo, outra ndo poderia ser a
finalidade da san¢do sendo a tentativa de assegurar o minimo de lesdo aos direitos e garantias
fundamentais do apenado, e a méxima efetivacdo dos direitos de todos.

Analisando sob essa perspectiva, percebemos que as teorias acerca da pena ndo séo de
todo inconciliaveis e podem ter alguns de seus aspectos somados, contribuindo sempre para

uma maior protecao dos direitos fundamentais.
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6 CONCLUSAO

Os problemas surgidos na execucdo das penas privativas de liberdade sdo de
conhecimento popular. Logo apos a proliferacdo dessa espécie de pena (entre o final do século
XVII e o inicio do XVIII), os grandes pensadores da area j& consideravam essa espécie de
pena como fracassada e buscavam meios alternativos para substitui-la.

Existem varios estudos que buscam revelar os reais problemas do sistema prisional
brasileiro e/ou apontar-lhe solugdes efetivas, todavia, ao adentrarmos no século XXI os
problemas sdo os mesmos, e em intensidade gradualmente maior.

Neste estudo utilizamos uma abordagem inédita: a teoria dos sistemas autopoiéticos de
Niklas Luhmann como forma de salientar os aspectos da execucdo da pena privativa de
liberdade que contrariam o sistema juridico, bem como a resposta que o sistema juridico deve
fornecer para reagir as agressoes aludidas.

O funcionalismo-sistémico de Luhmann permite uma analise desromantizada e
sistémica da deslegitimacdo do sistema prisional. Ao se minimizar implicacdes ideoldgicas
em discursos retoricos sobre a “faléncia” da pena de prisdo, o que resta ¢ uma realidade que
nos mostra empiricamente o desrespeito a Lei de Execucdo Penal, que esta atravessando um
quarto de século e é uma afronta as normas constitucionais.

Em uma analise ndo totalmente desprovida de um cunho ideoldgico, mas utilizando a
ideologia que o proprio sistema juridico se atribui em sua Carta Constitucional, qual seja a
que garante a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, obtivemos as
seguintes conclusoes:

1. Em que pese a Carta Constitucional vedar a aplicacdo de penas cruéis, a pena
privativa de liberdade, sobretudo em seu regime fechado de cumprimento, produz fatores que,
analisados de forma sistémica, criam um ambiente nocivo a dignidade do apenado, onde
imperam a falta de estabelecimentos devidos, a insalubridade dos estabelecimentos, a
precariedade da alimentacdo, a proliferacdo de doencas contagiosas, a prisionalizagédo —
modificacdo da personalidade em virtude do enclausuramento prolongado —, a insuficiéncia
de assisténcia juridica, insuficiéncia de atividades laborais, a ocorréncia de maus-tratos, a
inconsisténcia do direito as visitas, a exploracdo da imagem do apenado pelos veiculos de
comunica¢do em massa, 0 aviltamento da pessoa do preso, perturbagdes de ordem psiquica, 0

estigma do egresso do sistema prisional, o comprometimento da familia, que recebe
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reflexamente os efeitos danosos referidos, do emprego, dentre outros ndo abordados por este
trabalho.

2. No cenério descrito acima, a norma juridica que veda as penas cruéis ndo esta sendo
observada. O termo “cruéis”, empregado no texto constitucional, ndo admite interpretagao
relativizada, ante a lesividade provocada pelo ato do apenado, e.g.. Logo, deve ser
interpretada de forma absoluta, ndo admitindo a aplicacdo de sanc¢des que, de acordo com sua
semantica-diacronica, sejam concebidas como cruéis.

3. Diante disso, resta-nos indagar por que o Estado ndo cumpre literalmente o que
preconiza a LEP, tentando produzir um ambiente menos indspito (e agressivo a dignidade)
para o apenado. A resposta se restringe a chamada “reserva de possivel”, insuficiéncia de
recursos para concretizar o que a lei abstratamente dispde. Todavia, demonstramos que pelo
menos em trés exercicios orcamentarios, quais sejam 2003, 2004 e 2005, as verbas destinadas
ao sistema prisional ndo foram completamente aplicadas, sendo em um deles, no ano de 2004,
empregado apenas 50% do que fora destinado. Fulminando o argumento da reserva do
possivel, percebe-se que o que falta € vontade politica de se colocar em préatica o que a lei
dispde, € mero descumprimento voluntario da lei, como se a funcdo social das leis que
asseguram direitos aos apenados tivesse papel meramente simbolico.

4. Ao longo dos séculos, uma série de estudos foram realizados com o intuito de
buscar os fundamentos da aplicacdo da pena pelo Estado, o que resultou em um grande
namero de teorias, a maioria apenas legitimantes do poder estatal, que buscavam revelar a real
funcdo da pena. Dentre elas destacamos as teorias que tiveram maior recepcdo cientifica e
apontamos suas falhas. As teorias absolutas, cujos maiores expoentes foram Kant e Hegel,
colocam o apenado como mero sujeito passivo da forca estatal; a pena reduzida a seu carater
retributivo se assemelha a vinganga, valor que ndo pode ser recepcionado por um sistema
juridico que proteja de forma mais intensa os chamados direitos fundamentais. No que
concerne as teorias relativas, demonstramos que a teoria da prevengao especial “romantiza” a
execucdo penal, mas confunde fundamento, funcéo e finalidade. Outros autores importantes a
incorrer no mesmo erro foram Claus Roxin e Luigi Ferrajoli. Roxin criou uma teoria rica,
plurifuncional, para a pena, entretanto, longe de explicar sua fungdo, legitimava o uso da forca
pelo Estado. Ferrajoli desenvolve uma teoria moderna, solida e em consonancia com 0S
ditames de um Estado garantista, porém, da mesma forma, confunde fundamentos, objetivos,
funcdo e finalidade da pena, desenvolvendo uma teoria descritiva de uma aplicacdo penal

garantista.
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5. Dentre os tedricos da pena, os que se aproximaram mais da visdo “desromantizada”
da pena foram Ginther Jakobs, Saulo de Carvalho e Hans Welzel, este Gltimo em menor
escala. Jakobs foi 0 autor que transportou o pensamento sisttmico de Luhmann para o direito
penal, e acabou sendo alvo de inUmeras criticas, sobretudo pela insuficiéncia, por parte de
seus criticos, de conhecimento mais aprofundado na teoria dos sistemas. Outra parte de suas
criticas se d& em virtude de Jakobs ter se utilizado do Luhmann em sua primeira fase, quando
este mesmo autor declarou que sua teoria estava incompleta. Apenas quando desenvolve sua
teoria dos sistemas autopoiéticos Luhmann considera sua teoria completa, porém precisando
ser eternamente aperfeicoada. Hans Welzel, tedrico classificado juntamente com Jakobs nas
teorias da prevencao geral da pena, peca, sobretudo, ao atribuir a pena a funcao primordial de
defesa dos bens juridicos protegidos pela norma. A funcdo da pena €, na verdade, bipartite,
primordialmente protege a norma de sua perda de vigéncia, e, secundariamente, acaba por
resguardar o bem juridico protegido pela norma. A contribuicdo de Saulo de Carvalho é em
relacdo aos fundamentos da pena. Em uma analise critica, Carvalho concebe a pena como
expressao do poder de policia do Estado. Com efeito, concebemos a pena como,
fundamentalmente, sendo expressdo do poder estatal, mas tendo como objetivos defender a
norma juridica de sua perda de validade (objetivo primario), e os valores protegidos pelas
normas em um segundo momento (objetivo secundario), sempre tendo como fim a
“reintegragdo harmonica do condenado em sociedade”.

6. A Constituicdo Federal situa a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado, porém a imprecisdo semantica do lexema “dignidade” torna dificil o controle de sua
aplicacdo juridica, convertendo tal norma, muitas vezes, em mera norma programatica, o que
ndo é juridicamente toleravel no Estado moderno. Sua precisdo seméantica se mostrou tarefa
herculea, o que nos fez concluir que a efetividade da dignidade humana, por se tratar de um
verdadeiro plexo de direitos fundamentais, da-se pela efetividade de todos os direitos
fundamentais. No que tange a questdo penal, a protecdo da dignidade humana do apenado
ocorre com a efetivacdo de todos os seus direitos fundamentais pelo menos em seu minimo
existencial.

7. Um dos pontos de critica da teoria luhmanniana é em relacdo a visdo dos axiomas
na teoria dos sistemas. Sumariamente, o discorde se da entre a posi¢éo hierarquica das normas
axiomaticas, visto que Luhmann néo prevé sua ascendéncia hierarquica. Concordamos com
seu posicionamento, mas, em que pese ndo poderem ser consideradas hierarquicamente

superiores, sao normas dotadas de grande importancia, pois proporcionam uma maior abertura
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cognitiva do sistema juridico para os demais sistemas, podendo fornecer uma maior protecao
aos direitos fundamentais.

8. Analisando a execucdo penal brasileira, constatamos que, ainda que a LEP seja
aplicada em seu inteiro teor, 0 que parece tarefa de resolu¢do no minimo bastante improvavel,
se ndo impossivel, ela produz uma série de maleficios ndo previstos no plano tedrico, mas que
surgem da pragmatica da execucdo, produzindo os efeitos danosos mencionados no primeiro
item desta conclusdo. Destarte, em que pese normalmente ndo ser nosso maior problema a
producdo de leis, e sim sua aplicacdo, algumas mudancas precisam ser feitas para harmonizar
o0 sistema juridico, ou seja, para que a legislacdo infraconstitucional acerca da execucdo da
pena — quase toda anterior & Carta de 1988 — se coadune com os valores preconizados pela
Constituicdo. Certamente as medidas tomadas ndo podem ser restritas a seara da execucao
penal, porém assim o fizemos por questdes metodologicas. Para efetuar-se a harmonizacéao
referida, sugerimos sete propostas, a maioria ja defendida por outros estudiosos, a saber, a
extingcdo do regime fechado de cumprimento da pena privativa de liberdade como regime
inicial para praticamente todos os delitos, a intensificacdo do uso das penas restritivas de
direito, tanto em sua aplicacdo judicial como no aumento do rol de espécies pelo legislador, a
limitacdo em 10 (dez) anos do tempo maximo de cumprimento da pena privativa de liberdade,
o fim da progressdo de regimes, a regularizacdo do uso de novas tecnologias pelo sistema
penal, uma protecdo juridica maior a imagem do acusado/condenado e, por fim, um novo
regramento ao trabalho carcerario, primando pela voluntariedade e pluralidade de atividades
laborais.

A pena de prisdo tem de ser extinta, mas a sociedade brasileira, em sua estrutura atual,
ainda ndo estd pronta para essa medida. Consequentemente, precisamos limita-la
gradativamente, até sua completa extingdo. As medidas sugeridas sdo concretizaveis no
momento historico-cultural em que vivemos e, apesar de provavelmente provocar reagdes
sociais, 0 que & normal quando se trata de mudancas bruscas, mostram-se de extrema
importancia para a harmonizagdo das normas juridicas de execugdo penal com o axioma
dignidade da pessoa humana. A permanéncia da configuracdo atual da azo a existéncia de

normas simbdlicas, o que provoca uma gradual perda de efetividade do sistema juridico.
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