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“Vocé ja reparou como entre tantas pessoas que fazem exatamente a
mesma coisa, sempre existem aquelas que encontram uma maneira de
fazer melhor? Gente que se supera, gente que insiste, persiste, que
acredita tanto nas suas idéias que ndo descansa enquanto ndo coloca-
las em pé. Esse é o tipo de gente que Vocé reconhece de longe.-
Porque esta a frente, servindo de exemplo, servindo de referéncia para
todos aqueles que vém depois. Sdo elas que mudam o nosso mundo
para melhor. Sdo pessoas assim que movem o mundo e ampliam 0s
horizontes. S&o pessoas assim que fazem as coisas acontecerem.”
Autor desconhecido

Extraido do livro Manual de Pratica Registral, de Cristina Castelan Minatto Gréziapo
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RESUMO

Este trabalho tem por objeto a anélise do instituto da progressao de regime na
execugao das penas privativas de liberdade, no sistema prisional do Brasil.
Especificamente observada a partir do paradigma da reagéo social, a progressao de
regime € vista sob os fundamentos da teoria da seletividade e da teoria dos estigmas

de Erwing Goffman.

Por meio do estudo da teoria da seletividade, percebe-se que o
funcionamento seletivo do sistema penal estd diretamente relacionado a
qspecifici’déde da infragdo e as conotagdes sociais das pessoas envolvidas, o que é
denominado de seletividade quantitativa. Desse estudo conclui-se que sdo as
pessoas pertencentes as classes mais pobres da populagdo, ndo por serem mais
aptas a cometerem crimes, que se encontram mais vulneraveis a atuacdo do
sistema. Assim, a atuacao do sistema penal se torna desigual e parcial, segundo um
cédigo social (second code), o qual regula a aplicagdo da norma penal pela instancia

oficial.

A consequéncia dessa seletividade € a chegada do individuo na prisao, o qual
ira sofrer os maleficios da estigmatizagao. Nesse sentido é de ser notado que a
efetiva razdo da existéncia da progressao de regime prisional € a de dar
oportunidade ao individuo de permanecer o menor tempo possivel no carcere,

fazendo diminuir os efeitos da estigmatizacao.

O aspecto importante da investigacdo cinge-se, entdo, em duas situagdes
concretas. A primeira é a analise de uma decisao judicial que impediu a progressao
de regime prisional de um condenado que pleiteava a ida ao regime aberto, estando
no regime anterior menos tempo que 1/6 (um sexto) exigido na norma penal. Tal
requerimento foi fundamentado na hip6tese de que o condenado teria ficado no
regime inicial (fechado) mais tempo que o previsto, razao pela qual justificou que'nao
haveria necessidade de permanecer no regime intermediario (semi-aberto) pelo
lapso de tempo exigivel. O requerimento foi indeferido com o argumento de que a
norma legal (Lei de Execugéo Penal) diz que, para progredir de regime, o

condenado deve passar pelo menos 1/6 da pena no regime anterior.
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A segunda situacao prende-se ao dispositivo legal, previsto na Lei n® 8.072/90
(Lei dos Crimes Hediondos), que veda a progresséo de regime para os condenados
por crimes la elencados, determinando que toda a permanéncia na prisdo seja

realizada no regime fechado.

Entretanto, a prisdo, que é utilizada pelo sistema penal para cumprir suas
fungbes, em verdade contribui para contradizé-las, ou seja, tanto a interpretacao
restritiva quanto a vedagéao legal fazem com que o individuo mantenha-se dentro da
prisdo, impossibilitando a progressao de regime prisiorial, favorecendo apenas a

maximizagao da estigmatizagao do individuo encarcerado.

Nesse sentido, a investigagdo mostra que o instituto da progresséo de regime
funciona como mais um mecanismo de selegdo, independente das fungbes
prodigalizadas pelo discurso penal, fazendo com que a prisdo seja o instrumento
capaz de manter a desigualdade de tratamento entre os individuos criminalizados,
em virtude das diversas possibilidades de interpretacéo e o que a propria legislagéo
oferece.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo el andlisis de la instituicion de la progresion
de régimen en la ejecucion de las penas de privacion de la libertad, en el sistema de
prision del Brasil. Especificamente observada a partir dei paradigma de la keaccién
social, la progresion del régimen es observada segln las bases de la teoria de la

seleccion y de la teoria de los estigmas de Erwing Goffman.

A travéz del estudio de la teoria de la seleccion se percibe que el
funcionamiento selectivo del sistema penal esta directamente relacionado con la
especificidad de la infraccion y con las connotaciones sociales de las personas
involucradas, lo cual es denominado selectividad cuantitativa. A partir de este
estudio, es posible concluir que las personas que pertenecen a las clases mas
pobres de la poblacion, no por el hecho de estar mas aptos a cometer crimenes, se
encuentran mas vulnerables a la accion del sistema. De esta forma, la accion del
sistema penal se vuelve desigual y parcial, de acuerdo com um codigo social
(second code), que reglamente la aplicacion de la norma penal a partir de la

instancia oficial.

La consecuencia de esta seleccion es la presencia del individuo en la prision,
con lo cual el mismo sufre los maleficios de la estigmatizacion. En este sentido, debe
ser notado que la razdn efectiva de la existencia de la continuacién del régimen de
prisién debe ser la de dar oportunidad al individuo de permanecer el menor tiempo

posible en la carcel, disminuyendo, asi, los efectos de la estigmatizacién.

El aspecto importante de esta investigacion se restringe, entonces, en dos
situaciones concretas. La primera de ellas es el analisis de una decision judicial que
se impidié la progresion del régimen de prision de un condenado que pleiteaba la ida
al régimen abierto estando en el régimen anterior menos tempo que 1/6 (un sexto)
exijido en la norma penal. Tal demanda fué fundamentada en la hipétesis de que el
condenado habria estado en el régimen inicial (cerrado) mas tiempo que el previsto,
razon por la que justifico que no habria necesidad de permanecer en el régimen
intermediario (semi-abierto) por el periodo de tiempo exigible. El pedido fué

indeferido con el argumento de que la norma legal (Ley de Ejecucion Penal) reza



que, para cambiar de régimen, el condenado debe completar por menos 1/6 de la

pena en el régimen anterior.

La segunda situacion dice respecto al dispositivo legal, previsto en la Ley n
8.072/90 (Ley de los Crimenes Hediondos), que veta la progresion de régimen a los
condenados por crimenes en ella clasificados, determinando que toda la peramencia

en la prision sea realizada en régimen cerrado.

Entre tanto, la prisién, que es utilizada por el sistema penal para cumplir sus
funciones, en realidad contribuye para contradecirlas, o sea, tanto la interpretacion
restrictiva como el veto legai, hacen con que el individuo sea mantenido dentro de Ia
prisién, tornando imposible la progresién de régimen de prision, favoreciendo apenas

un aumento de la estigmatizacion del individuo prisionero.

En este sentido, la investigacidon muestra que la instituicién de la progresion
de régimen funciona como un mecanismo mas de seleccién, independiente de las
funciones ofrecidas por el discurso penal, haciendo con que la prisién sea el
instrumento capaz de mantener la desigualdad de tratamiento entre los individuos
criminalizados, en virtud de las diversas posibilidades de interpretaciéon y de lo que la

propia legislacion ofrece.
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INTRODUGAO

O tema proposto, progressao de regime, foi escolhido em virtude da
constatagao de diversas contradigdes existentes entre o que se pretende dialogar na
academia e o que se faz diante das situacdes reais de conflito e da preocupacgao
existente em relacao aqueles que realmente sofrem a intervencgao do sistema. Essas
constatagdes surgiram a partir do momento em que os pedidos de concessado do
beneficio da progresséo de regime tinham, tanto em pareceres do Ministério Publico,
como nas decisdes proferidas pelos juizes da execugao penal, reiteradamente

manifestacdes desfavoraveis.

A delimitacdo do tema ficou circunscrita a interpretacao restritiva e ao
impedimento legal para os crimes hediondos, ambos relativos a concessido do
beneficio da progressao de regime na execuc¢ao penal, funcionando como mais uma
‘forma de estigmatizar o condenado do que os fins declarados pelas diversas Escolas

Penais.

Nesta pesquisa, duas foram as hipoteses consideradas como contributos a
estigmatizacdo do condenado, no momento da execugdo da pena privativa de
liberdade: a primeira é a reiterada manifestacdo do Poder Judiciario no sentido de
impedir a concessdo do beneficio caso o condenado ainda nao tenha cumprido, no
regirhe anterior, o lapso temporal estabelecido para a progresséao,
independentemente de estar em um regime mais severo por um periodo maior que 0
previsto legalmente; e a segunda, o impedimento legal (§ 12, do art. 2%, da Lei n®
8.072, de 25 de julho de 1990) da progressao de regime aos condenados pela
pratica de crimes hediondos.

A partir das idéias preconizadas pelas Escolas Penais, surgiram diversas
teorias (absolutas e relativas) sobre a finalidade da pena. A Escola Classica colocou
o crime cofno objetivo central a ser atingido pela pena. Na Escola Positiva 0 homem
foi colocado-no centro da analise. Entretanto, é na Escola Positiva italiana e, mais

tarde, na teoria da Nova Defesa Social que surge a idéia de tratamento para a



ressocializagao (retorno a normalidade da vida social), fundamentada pela "ideologia

do tratamento".

Assim, enquanto ndo se verificar a superagdao do atual sistema penal, pois
esse até hoje nao cumpriu suas fungdes prometidas, &€ importante que se minimize
ao maximo os efeitos dos estigmas causados pela condenagdo, em especial pelo
carcere, devido ao afastamento produzido pela prisdo no encarcerado que, retirado

do convivio das pessoas livres, é colocado dentro dos muros da prisao.

Assim € que o instituto da progressdo do regime, dentre outros, tem esta
finalidade especifica, isto &, propiciar o retorno gradativo do condenado ao ‘convivio

harmdnico da sociedade livre’, reduzindo os males da estigmatizagao.

O trabalho objetiva, fundamentalmente, demonstrar que no momento em que
os operadores juridico-penais, em face da vedacdo legal imposta pela Lei dos
Crimes Hediondos e da interpretacao restritva do instituto, reduzem ou
impossibilitam a aplicagao do beneficio & que os efeitos da estigmatizacao passam a
ser sentidos de maneira mais intensa e direta pelo condenado, como também,
indiretamente, pelos demais integrantes do corpo social, quando do seu retorno ao

convivio com as ‘pessoas livres’.

Da mesma forma tentar-se-a demonstrar, a partir da teoria da estigmatizagéo
de Goffman, os efeitos da restricao, total ou parcial, da progressao de regime e que
esta, quando interpretada restritivamente ou mesmo quando vedada pela lei dos
crimes hediondos, atenta contra o proprio discurso tradicional da ideologia do

tratamento.

O desenvolvimento do trabalho deu-se em dois momentos: primeiramente,
sob o enfoque descritivo do objeto analisado (os institutos da vedagéo legal e da
interpretacao restritiva), foram utilizados os instrumentos dogmaticos técnico-
juridicos, como a Lei Penal (Cdédigo Penal), a Lei Processual Penal e a Lei de
Execugao Penal; e, num segundo momento, este objeto foi observado a luz da

Criminologia, especificamente no paradigma da reacgao social, utilizando-se as obras



de Alessandro Baratta e Vera Regina Pereira de Andrade, bem como os aportes

tedricos da Ciéncia Politica, da Sociologia e das Politicas Criminais.

Objetiva-se, com isto, demonstrar que ha uma forte presenca da ideologia
penal dominante, principalmente do chamado principio da seletividade. A
demonstracdo sera feita com o estudo de dois casos especificos. O primeiro sera

estudado sob o enfoque da interpretacao restritiva e o segundo da vedacgao legal.

Assim, o presente estudo foi realizado por meio da pesquisa bibliografica,
utilizando-se o método hipotetico dedutivo, ou seja, extraindo-se a hipétese de um
marco teoérico, chega-se a determinada conclusao a partir de um especifico estudo

de caso.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro - O processo de
estigmétizagéo do condenado — é dedicado aos fundamentos tedricos que balizaram
a investigacdo, sendo procedida uma breve andlise do paradigma etioldégico de
criminologia, passando pelo paradigma da reagao social e teorias da seletividade, da

estigmatizagao e, finalizando, os efeitos da prisdo no condenado.

No segundo capitulo - A prisdo e os sistemas progressivos: configuragéo e
funcionalidade - a partir das teorias da pena, foi feita uma analise da ideologia do
tratamento, abordando a prisao neste mesmo contexto, descrevendo-se também os
sistémas progressivos de cumprimento da pena privativa de liberdade, para analisar
o atual instituto da progressdo de regime prisional,' adotado no Brasil,
caracterizando-o como uma conseqiéncia dos principios da individualizagdo da
pena e da ressocializagdo do condenado, bem como a impossibilidade de

ressocializagao do individuo na prisao.

No terceiro capitulo - A maximizagéo da estigmatizacao pela nao progresséao
de regime — procurou-se demonstrar que a nao concessdo do beneficido da
progressao de regime prisional concorre acentuadamente para a estigmatizagdo do
condenado. Tanto no caso da interpretacdo restritiva, como na vedagao legal, a

pesquisa sera baseada nos pressupostos levantados pelo paradigma da reagéo



social, buscando demonstrar que a criminalidade é apenas uma realidade

seletivamente construida.

Por fim, cabe ressaltar que na Ultima parte desta dissertagao, especificamente
na bibliografia, além das obras citadas diretamente no texto, foram incluidas aquelas

que, de alguma forma, contribuiram para a realizacao deste trabalho.



CAPITULO |

O PROCESSO DE ESTIGMATIZAGAO DO CONDENADO

1. Consideragbes iniciais. 2. O paradigma etioldgico, a criminologia positivista e a ideologia penal
dominante. 3. O paradigma da reacdo social, a criminologia critica e o funcionamento seletivo e
estigmatizante do sistema penal. 3.1 O paradigma da reagdo social. 3.2 A Criminologia Critica. 3.3 A
teoria da seletividade. 4. A teoria dos estigmas e as instituigdes totais. 4.1 A teoria dos estigmas de
Erving Goffman. 4.2 A prisdo como instituicao total. 4.3 A estigmatizacao pela instituigdo prisional —
‘maquinas de deteriorar’

1. CONSIDERACOES INICIAIS |

Diante do tema proposto na presente pesquisa — Progressdo de Regime: a
interpretacao restritiva e a vedacgao legal a concessido. do beneficio nos crimes
hediondos como elementos de estigmatizagdo do condenado — sua delimitagdo e o
problema a ser solucionado, analisamos, neste capitulo, num primeiro momento, o
paradigma da reagao social e o funcionamento seletivo e estigmatizante do sistema
penal e, num segundo momento, a teoria dos estigmas e os efeitos da

estigmatizacao através da prisao. :

Como conteudo originario e finalistico do instituto, a progressao do regime, na
execugao da pena privativa de liberdade, é corolario da idéia de ressocializagdo do
individuo, uma vez que a partir da progréssiva readaptacao a vida social, o
condenado teria mais condigdes de conviver em sociedade, o que refletiria na
diminuicao da estigmatizagéo provocada pelo proprio sistema prisional.

O referido discurso ressocializador esta contido na legislagao penal brasileira
de maneira bastante clara, conforme se verifica nos dispositivos pertinentes a
matéria, como na parte final da redacado do artigo 59 do Cddigo Penal (“...conforme
seja necessario e suficiente para a reprovagao e prevengao do crime.”), e nos artigos
12 (“A execucao penal tem por objetivo (...) proporcionar condicdes para a harmonica
integracao social ...”) e 102 (“...objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a

convivéncia em sociedade.”), da Lei de Execucgao Penal (Lei n? 7.210/84).



Com base nos paradigmas da Dogmatica Penal e etiolégico em Criminologia,
criou-se a idéia de que a sociedade deve possuir um sistema repressivo adequado
para punir aqueles individuos que se distinguem dos demais em razdao de seus
comportamentos, a partir do fundamento de que a criminalidade é um meio natural,

ontolégica e preconstituida ao Direito Penal.

Assim, proceder-se-a neste capitulo uma breve andlise do paradigma
etioldgico em Criminologia e suas funcées declaradas, passando pelo paradigma da
reagdo social e teorias da seletividade, da estigmatizacdo e, finalizando, pelos

efeitos da prisdo no condenado.

2. O PARADIGMA' ETIOLOGICO, A CRIMINOLOGIA POSITIVISTA E A
IDEOLOGIA PENAL DOMINANTE

Com a consolidagdo dos pressupostos epistemologicos do positivismo e da
cientifizacdo do controle social e, na tentativa de dar a Criminologia o status de
ciéncia, foi estabelecido o chamado paradigma etiolégico, que busca a explicagédo do
fendmeno criminal por meio de suas causas, indicando as respostas para o controle
da criminalidade. Tal paradigma sustentado, principalmente, nas concep¢des de
Lombroso, de Ferri e de Garofalo sobre o fenémeno criminal, tenta explicar, pelo
meétodo cientifico ou experimental, que a criminalidade & causalmente determinavel
- como um fendmeno natural, indagando fundamentalmente “o que o criminoso faz, e

por que o faz”.

As obras “O Homem Criminoso” de Cesare Lombroso (1876) que, sob o

enfoque antropoldgico, sustentava a idéia de criminoso nato, “Sociologia Criminal”

' Para Kuhn (1979, p. 219) “um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade cientifica
partitham. E, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que compartiiham um
paradigma”. Andrade (1997, p. 41) explica que “resgatando a historicidade e o relativismo do signo
“Ciéncia”, a teoria kuhneana dos paradigmas caracteriza a cientificidade de uma disciplina ndo pelas
suas opgdes, pressupostos epistemologicos ou produtos, mas pela sua forma “paradigmatica” de
exteriorizagdo. Com efeito, segundo Kuhn, uma andlise histérica demonstra que inexiste ‘@’ Ciéncia
como atividade univoca para todas as epocas e sociedades, uma vez que o entendimento sobre o
que é fazer Ciéncia é sempre relativo a um consenso ou conjunto de compromissos tedricos basicos
existentes num dado grupo humano: a comunidade cientifica. E sempre definido pela existéncia de
um “paradigma”, o que relativiza a definigdo do que é cientifico.”



de Enrico Ferri (1931) que, sob o enfoque socioldgico, sustentava que o crime néao é
decorrente do livre arbitrio, mas o resultado previsivel, determinado por fatores
antropologicos, sociolégicos e juridicos que conformam a personalidade de uma
minoria de individuos como “socialmente perigosa”, € a “Criminologia: estudo sobre
o delito e a repressao penal’, de Raffaele Garofalo (1925), sob os enfoques juridico
e psicolégico, compdem a trilogia caracterizadora da Escola Positiva italiana, a qual
servira como base dos pressupostos positivistas para a cientifizagao da criminologia,

com a finalidade especifica de controle social.

A Criminologia tradicional, orientada pelo paradigma etioiégico, concebia que
o “delinqliente” nascia com uma pré-disposicao para cometer crimes. Diversamente
da Escola Classica, que centrou sua investigacao sobre o fato, tal escola centrou
seus estudos sobre o homem. A antropologia criminal de Lombroso, que centrou
suas investigagdes no ‘homem delinqiente’, partindo de um determinismo organico e
psiquico do criminoso, situou o crime dentro do préprio criminoso. Na sua sociologia
criminal, Ferri, desenvolvendo as idéias de Lombroso, aditou uma perspectiva
socioldégica as causas da criminalidade, sustentando que além do determinismo
biolégico, estariam ligadas ao crime caracteristicas etiologicas 'individuais, fisicas e
sociais. Garofalo (1925, p 64), por sua vez, viu o delito natural como resultado da
deficiéncia sentimental do homem delinqliente, em éspecial dos sentimentos de

probidade e piedade.

Assim, no dizer de Baratta (1983, p. 154):

O pressuposto de que parte a Criminologia etiolégica na sua fungao auxiliar
e legitimadora do sistema penal e da politica criminal oficial € que existe um
meio natural de comportamentos e individuos que possuem uma qualidade
que os distingue de todos 0s outros comportamentos e de todos os outros
individuos: esse meio natural seria a criminalidade. Sendo a criminalidade
uma entidade ontologica, seria possivel descobrir as causas e colocar a
ciéncia destas ao servigo da pratica que a deve combater. Este modo de
considerar a criminalidade esta tdo profundamente enraizado no senso
comum que uma concepgdo que dele se afaste corre o risco de, a todo
momento, passar por uma renuncia a combater situagcOes e agles
socialmente negativas.

O caminho a ser trilhado, verifica-se, € o do controle da criminalidade
mediante uma base cientifica. A escola classica dava importancia ao crime que,

dentro do positivismo, desaparece, prevalecendo o criminoso.



Assim € que a luta contra a criminalidade, pretensamente cientifica, inicia-se
pela propria ideologia de combate a criminalidade pelo criminoso, com o fim especial

de protecao e defesa sociais.

Santos (1979, p. 113) conclui que:

A realidade natural desse objeto determinado por relagdes causais é a base
da unidade de método do modelo positivista: o métedo para identificagéo
das relagdes causais do objeto € o método indutivo das ciéncias naturais
positivistas, sob a forma do positivismo légico das ciéncias sociais.

A ciéncia positiva do crime se propde como objetiva (construida sobre a
realidade do dado) e neutra (construida por um método adeguado ao
objeto): a realidade natural do objeto determinaria a objetividade do dado da
percepgdo sensorial, captado por um método cuja confiabilidade garantiria a
objetividade da ciéncia.

Entao, aqueles individuos que possuem um comportamento dito anormal, que
se distingue dos demais, estaria justificada, diante do discurso oficial, a aplicagédo
das penas como elemento socialmente util a defesa social, pois “(...) se 0 homem
esta fatalmente determinado a cometer crimes, a sociedade estd igualmente
determinada — através do Estado — a reagir em defesa de sua proépria conservagao,
como qualquer organismo vivo, contra os ataques'és suas condi¢gdes normais de

existéncia. A pena &, pois, um meio de defesa social.” (Cf. ANDRADE, 1997, p. 68).

~ Diante dos postulados preconizados - eliminar a metafisica do livre-arbitrio e
substitui-la por uma ciéncia capaz de demonstrar pelo método cientifico e
experimental as causas da criminalidade — a missdo da Escola Positiva era
possibilitar, de forma cientifica, a diminuicao da criminalidade e, se possivel, o seu

desaparecimento.

Pode-se, assim, identificar no positivismo suas concepg¢des politicas e
criminais na ampliagdo das exigéncias e direitos da sociedade sobre os
delinqiientes, na responsabilidade social (em contraponto a responsabilidade
pessoal da Escola Classica) e, finalmente, “ndo curavam de punir segundo a
gravidade da culpa mas de reforgar a defesa da sociedade; ndo reconheciam, por

iss0, a reagac social outra medida que nao a da necessidade em fungao da ameaca



— da temebilita (Garofalo) ou da pericolosita (Ferri) — do delingiiente (Cf. DIAS e
ANDRADE, 1992, p. 19).

Garofalo (1925, p. 290) justifica a existéncia da pena de morte com a
afirmacao de que os individuos que praticam crimes sdo destituidos do sentimento
de piedade, o qual (sentimento de piedade) eré da natureza humana. Esses
individuos, pois, colocavam-se fora da sociedade e rompiam o vinculo que os ligava
a ela, razao pela qual se poderia suprimi-los ndo sé porque o senso moral foi violado
pelo delito, mas se a violagao fosse um sintoma de uma permanente anomalia fisic_a,

tornava o delinqliente para sempre imprdprio a vida social.
Dias e Andrade (1992, p. 19) aditam que:

Foi este entendimento das relagbes entre a sociedade e o criminoso que
deu fundamento as doutrinas da prevencdo especial nas suas mais
extremas manifestagoes; e deixa compreender que tais doutrinas — apesar
dos esforgos moderadores de penalistas como V. Liszt — comportem sempre
0 risco de colocar o delinquente na total disponibilidade de juizos de
diagnésticos e terapia. Daqui derivou justamente a crise actual do
pensamento — ou do “mito”, como guerem ja alguns — da ressocializagcao do
delinglente como forga integradora principal do fim preventivo-especial da
pena. :

Dias e Andrade (1992, p. 18), refletindo sobre a heranga do positivismo,

~

dizem que:

(...) se ndo sobreviveram as teorias especificamente positivistas — as teses
antropolégico-causais — a-verdade é que muito ficou e muito perdura ainda
da sua heranga: ndo tanto no que toca aos parametros metodol6gicos,
quanto no que respeita as linhas de for¢a da sua ideologia politico-criminal.
Estamos a pensar sobretudo na chamada ideologia do tratamentoz, que de
modo algum se pode considerar definitivamente superada e cujos perigos
estdo longe de se poderem considerar neutralizados.

Conforme Baratta (1999, p. 41) é importante dizer que:

Tanto a Escola classica quanto as escolas positivistas realizam um modelo
de ciéncia penal integrada, ou seja, um modelo no qual ciéncia juridica e
concepgdo geral do homem e da sociedade estdo estreitamente ligadas.
Ainda que suas respectivas concepgdes do homem e da sociedade sejam
profundamente diferentes, em ambos os casos nos encontramos, salvo

% A ideologia do tratamento sera detidamer:te tratada no Capitulo 1l da presente pesquisa.
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excecbes, em presenga da afirmagio de uma ideologia da defesa social,
como né teodrico e politico fundamental do sistema cientifico.

Enguanto a ciéncia e a codificagdo penal se impunham como elemento
essencial do sistema juridico burgués, a ideologia da defesa social® (ou do fim)
constituiu o predominio ideoldgico dentro do especifico setor penal, bem como no
saber comum. As escolas positivistas herdaram a ideologia da defesa social da
Escola Classica, transformando-a em algumas de suas premissas, em conformidade
as exigéncias politicas que assinalam a passagem do estado liberal classico para o

estado social.

O contetdo desta ideologia passou a fazer parte da filosofia dominante da
Ciéncia Juridica, das opinibes comuns, dos representantes do aparato penal
penitenciario e também do homem de rua. Esta ideologia da defesa social pode ser

reconstruida, segundo Baratta (1999, p. 42) pelos seguintes principios:

a) Principio de legitimidade. O Estado, como expressao da sociedade, esta
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual s&o responsaveis
determinados individuos, por meio de instancias oficiais de controle social
(legislagdo, policia, magistratura, instituicdes penitenciarias). Estas
interpretam a legitima reacdo da sociedade, ou da grande maioria dela,
dirigida a reprovagao e condenagdo do comportamento desviante individual
e a reafirmagéo dos valores e das normas sociais.

b) Principio do bem e do mal. O delito € um-dano para a sociedade. O
delinquente € um elemento negativo e disfuncional do sistema social. -O
desvio criminal é, pois, 0 mal; a sociedade constituida, o bem.

c) Principio de culpabilidade. O delito & expressdo de uma atitude interior
reprovavel, porque contraria acs valores e as normas, presentes na
sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevenc&o. A pena ndc tem, ou ndo tem
somente, a fun¢do de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sancao
abstratamente prevista pela lei, tem a fungéo de criar uma justa e adequada
contramotivagdo ao comportamento criminoso. Como sangdo concreta,
exerce a fungao de ressocializar o delingliente.

3 Segundo Baratta (1997, p. 240 — nota 2 do Capitulo Il — A ideologia da defesa social), “o termo
‘ideclogia’ em um significado positivo (conf. O uso de Karl Mannhein) se refere aos ideais ou
programas de agdo; em um significado negativo (conf. O uso de Marx), se refere & falsa consciéncia,
que legitima instituigdes sociais atribuindo-lhes fungdes ideais diversas das realmente exercidas”. Da
mesma forma que Baratta, usaremos o termo durante a dissertagdo, neste segundo sentido, com
referéncia, em particular, a ideologia penalista, identificada como ideologia da defesa social. Baratta
(1997, p. 240 — nota 3 do Capitulo Il — A ideologia da defesa social) também faz uma ressalva com
relaggo ao significado dessa expressao ‘defesa social’. Para ele, é importante saber distinguir esta
ideologia penalista geral, “com o movimento de estudos sobre direito e reforma penal indicado como
‘defesa social’ (Filippo Gramatica) e, depois, como ‘nouvelle défense sociale’ (Marc Ancel) e que,
melhor, pode se considerar como uma das especificagdes que a ideologia da defesa social encontrou
nos ultimos decénios.
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e) Principio de igualdade. A criminalidade é violagdo da lei penal e, como
tal, € o comportamento de uma minoria desviante. A lei penal ¢ igual para
todos. A reacgédo penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.

f) Principio do interesse social e do delito natural. O nlcleo central dos
delitos definidos nos codigos penais das nagdes civilizadas representa
ofensa de interesses fundamentais, de condigdes essenciais a existéncia de
toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sao interesses
comuns a todos os cidaddos. Apenas. uma pequena parte dos delitos
representa violagdo de determinados arranjos politicos e econdémicos, e é
punida em funcdo da consolidagao destes (delitos artificiais).

Assim & que a ideologia penal dominante viu no homem criminoso o centro de
sua investigagao, tendo-o como um ser anérhalo, do qual depreendeu os estigmas
da criminalidade. E, modelando o paradigma etiolégico em Criminologia, a Escola
Positiva assumiu a tarefa de explicar, cientificamente, as causas da criminalidade e

as maneiras pelas quais poder-se-ia evita-la.

3. O PARADIGMA DA REACAO SOCIAL, A CRIMINOLOGIA CRITICA E O
FUNCIONAMENTO SELETIVO E ESTIGMATIZANTE DO SISTEMA PENAL*

A presente pesquisa, cuja reflexao maior sera realizada no terceiro capitulo,
tem como suporte tedrico a Criminologia desenvolvida no, paradigma da reacao

social surgido em torno dos anos sessenta do século XX.

* A express3o sistema -penal, no dizer de Huertas (1994, pp. 5-6), faz referéncia ao conjunto de
instituicées estatais e suas atividades, que interferem na "criagdo” e "aplicagdo" das normas penais,
concebidas estas no seu sentido mais extenso, desde as disposicdes substantivas, até as
procedimentais e administrativas. Assim compreendido, o sistema penal é composto pelo aparato
total de normas, instituicdes, saberes, acdes e decisbes direta ou indiretamente relacionados com o
fendmeno criminal. Abrange ndo somente as agéncias legislativas (responsaveis pela criacdo das
normas), instituigbes policiais, Ministério Publico, Poder Judiciario e Sistema Prisional (responsaveis
pela imposicéo ou aplicagdo das normas), como também inimeras outras agéncias que concorrem
para a aplicagdo das leis penais, dentre elas os érgdos publicos e agentes financeiros e econémicos
que tém o dever de noticiar a pratica de crimes (Policia Ambiental, Banco Central, Vigilancia
Sanitaria, Defesa do Consumidor, etc), a Ordem dos Advogados, a Medicina Legal, a’ Psiquiatria
Forense, as Pericias Forenses, e aquelas responsaveis pela producdo e reproducdo dos saberes que
envolvem o sistema penal, o que se faz principalmente através das Escolas de ensino juridico. O
aparato do sistema penal ndoc é estanque ou isolado do universo social, estando, ao contrario,
inserido neste contexto. Por isso, torna-se relevante mencionar as instituicbes sociais, entre elas a
midia,” a escola em sentido amplo, a familia, a igreja, os clubes e associagbes, etc.,, as quais
produzem e reproduzem 0 senso comum, modelando o sistema penal (Cf. BISSOLI FILHO, 1998, p.
55).
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3.1 O paradigma da reagao social

A partir do século XX, apesar do continente europeu manter a fiel tradigédo
pelo paradigma etiolégico e pela ideologia da defesa social, principalmehte nos
Estados Unidos, desenvolvem-se novas formas de conhecimento criminologico, com
a finalidade de explicar os problemas sociais de maneira diferente daquelas
apresentadas pelo paradigma etiologico, dando origem as Escolas de Criminologia

Americana, promovendo a negac¢ao da ideologia da defesa social®.

Assim, grande é a diferenga entre a criminologia etioloégica, ou tradicional, e a
criminologia da reagao social. Aléem da nova maneira de definir o objeto e os préprios
termos da questado criminal, a distingdo é também, é sobretudo, uma consequéncia
do que, para utilizar a nomenclatura de Thomas S. Kunh, pode ser definido como
uma “troca de paradigmas” introduzida na moderna criminologia. (Cf. BARATTA,
1983, p. 145)

Utilizando o paradigma da reac¢ao social e considerando por isso a
criminalidade ndo como uma qualidade natural de comportamentos ou de
individuos, mas como uma qualidade que lhes é atribuida através de
processos de definicdes da parte das instancias oficiais ou do publico, a
criminologia critica parece desafiar, antes de mais, o senso comum. (Cf.
BARATTA, 1983, p. 154 - 155)

Dias e Andrade (1992, p. 43) ressaltam ainda que a ruptura metodolégica e
epistemolégica com a criminologia tradicional significou tanto o abandono do
paradigma etiolégico-determinista (sobretudo sobre o ponto de vista individual) € a
substituicao de um modelo estatico e descontinuo de abordagem do comportamento
desviante por um modelo dindmico e continuo, como a desvalorizagdo das

estatisticas oficiais como instrumento fundamental de acesso a realidade do crime.

Foi assim que, mais precisamente a partir da década de setenta do século
XX, surgiu a Criminologia norte-americana, introduzindo as teorias do labelling

approach no estudo do crime e da criminalidade.

® As teorias fundadas no paradigma da reac¢do social promovem a reconstrucio dos diversos
principios da ideologia da defesa social, como o ‘principio da legitimidade’, ‘principio do bem e do
mal’, etc. Para entender os argumentos, importante observar Andrade (1997, pp. 200 — 202).

~



Andrade (1997, p. 183) afirma que o labelling approach constitui-se em uma
das correntes desconstrutoras do moderno sistema penal, consubstanciada pela
critica historiografica (desenvolvida a partir da critica a prisdo), sociolégica e

criminologica.
Nesta dimenséao desconstrutora, Andrade (1997, p. 183) adverte ainda que:

pode-se aludir a pelo menos cinco desconstru¢gdes fundamentais que,
embora superpostas e convergentes, estruturam-se a partir de diferentes
perspectivas analiticas: a desconstrugdo marxista, a desconstrucdo
foucaltiana, a desconstrucdo interacionista do /labelling approach, a
desconstrucao abolicionista e a desconstrugdo feminista.

E de se salientar que esta matriz criminolégica & designada na literatura
alternativa e sinonimamente por enfoque, perspectiva ou teoria do interacionismo
simbdlico, labelling approach, etiquetamento, rotulagdo ou ainda por paradigma da

‘reacao social”, do controle, ou da definigao.

Assim, a partir de toda esta mudanga, fica evidente que nédo ha justificativa
epistemoldgica a ser sustentada pelo paradigma etioldégico em virtude do que se
desfaz o carater cientifico da criminologia positiva, em face da clara deslegitimacéo

de seu meétodo e pela exclusao da reagao social de seu objeto.

Assim, na base do paradigma da reagao social:

(...) a investigagao criminologica tem tendéncia para se deslocar das causas
do comportamento criminal em direccdo as condigbes a partir das quais,
numa dada sociedade, as etiquetas da criminalidade e o estatuto do
criminoso sdo atribuidos a comportamentos e a sujeitos, e para o
funcionamento da reacgdo social informal e institucional (processo de
criminalizacdo). (Cf. BARATTA, 1983, p. 147) '

Traduzido epistemologicamente, o /abelling explica a conduta humana a partir
do interacionismo simbdlico e da etnometodologia, duas correntes fenomenolégicas
da sociologia americana, as quais orientam no sentido de que a sociedade nao é
uma realidade que pode ser conhecida como algo em si, mas a partir de uma

construgao social®.

® ANIYAR DE CASTRO (1983, p. 6) identifica que para o construtivismo social as observacdes estdo



14

Baratta (1993, p. 147) anota, fundamentalmente, que:

A introducdo do labelling approach, sobretudo devida a influéncia de
correntes de origem fenomenologica (como o interacionismo simbélico e a
etnometodologia), na sociclogia da desviancia e do controle social, e de
outros desenvolvimenios da reflexdo sociolégica e histérica sobre o
fendmeno criminal e sobre o direito penal, determinaram, no seio da
criminologia contemporénea, uma troca de paradigmas mediante a qual
esses mecanismos de definicdo e de reacgéo social vieram ocupar um lugar
cada vez mais central no interior do objeto da investigacdo criminologica.
Constitui-se, assim, um paradigma alternativo relativamente ao paradigma
etiolégico, que se chama, justamente, o paradigma da ‘reagdo social’ ou
‘paradigma da definicao’.

Bissoli Filho (1998, p. 44-48) salienta que para o interacionismo simbdlico, a
sociedade, ou seja, a realidade social, € construida por uma infinidade de interacdes
concretas entre individuos, para as quais um processo de tipificagdo confere um
significado que se afasta das situag:()és concretas e continua a estender-se através
da linguagem. A etnometodologia se ocupa da realidade cognitiva incorporada aos
processos de experiéncias humanas subjetivas, que se réalizam no cotidiano de
cada individuo. Estas experiéncias sdo, por exemplo, as atitudes naturais', 0s
principais fatores determinantes da conduta do individuo e os meios através dos
quais um individuo se orienta na situacao da vida, da experiéncia que armazenou e

do estoque de conhecimento a sua disposicao.

Assim, de acordo com a teoria fenomenolégica, cada individuo constréi ¢ seu
proprio “mundo”, fazendo-o com o auxilio de materiais e métodos que lhe sao
oferecidos pelos outros: o mundo da vida € um mundo social que, por sua vez, é pré-

estruturado pelo individuo.

Assim é que, por meio das correntes fenomenologicas e dos conceitos como
o de ‘conduta desviada’' e ‘reagéo social’, chega-se a principal conclusdo, qual seja,

a de que a conduta criminalizada ndo € um produto de natureza ontolégica, pré-

baseadas em constru¢cbes mentais, ou seja, a realidade s6 existe na medida em que ¢ interpretada e
em consequéncia apreendida. Outro aspecto importante € que o processo cognoscitivo &€ construido a
partir da subjetividade do observador, sendo, portanto, uma realidade variavel. O construtivismo
opbe-se ao positivismo, ao ver o mundo como uma realidade em si, cognoscivel independentemente
da pessoa que o observa, ou seja, uma realidade estatica.



constituida a reacao social e penal, mas um rétulo (dai a origem da palavra

“labelling”), a ser atribuido a determinadas pessoas.

Desta forma, o labelling desloca o interesse cognocitivo e a investigacao das
causas do crime para a reagdo social da conduta desviada, “(...) em especial para o
sistema penal, como conjunto articulado de processos de definicao (criminalizagéo
primaria) e de selegao (criminalizacao secundaria) e para o impacto que produz o
etiquetamento na identidade do desviante.” (Cf. ANDRADE, 1997, p. 207) |

Percebe-se que a ruptura epistemoldgica e metodoldgica € muito acentuada,
pois enquanto o paradigma etiologico em Criminologia baseava-se na investigacdo
das causas da criminalidade, verifica-se, agora, no paradigma da reagao social, do
controle ou da definigdo, uma investigagao funcional do processo de criminalizagéo.

Desta forma, o paradigma da reagao social justifica que:

Uma conduta n&o € criminal ‘em si' ou ‘per si’ (qualidade negativa ou
nocividade inerente) nem seu autor um criminoso por concretos tragos de
sua personalidade (patologia). O carater criminal de uma conduta e a
atribuicdo de criminoso a seu autor depende de certos processos sociais de
‘defini¢&o’, que atribuem a mesma um tal carater, e de selegao que
etiquetam um autor como delinguente.

Consequentemente, n&oc & possivel estudar a criminalidade
independentemente destes processos. Por isso, mais apropriado que falar
da criminalidade (e do criminoso) é falar da criminalizagdo (e do
criminalizado) e esta € uma das véarias maneiras de construir a realidade
social. (Cf. ANDRADE, 1997, p. 205)

| E de se ressaltar que a ruptura de paradigma vem demonstrar as deficiéncias
do projeto da modernidade, mormente aquelas reléfivas as fungdes declaradas pelo
sistema penal. Assim, a investigagao da criminalidade se desloca do comportamento
criminal (paradigma etiologico) para as condigées a partir das quais, nhuma dada
sociedade, as etiquetas da criminalidade e o estatuto do criminoso s&o atribuidos a
comportamehtos e a sujeitos, e para o funcionamento da reagdo social informal e
institucional (processo de criminalizagao) (Cf. BARATTA, 1993, p. 147)
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3.2 A Criminologia Critica

A partir do momento da recepgao do labelling approach e das teorias do
conflito, no ambito da sociologia criminal, & que se verifica a passagem da
Criminologia liberal a Criminologia critica, “(...) a qual indo por dentro do paradigma
da reagao social e para além dele, desenvolve a dimensdao do poder, numa
perspectiva materialista cujo nivel de abstragdo macrossociolégica alga as relagées
de poder e propriedade em que se estrutura conflitivamente a sociedade capitalista.”
(Cf. ANDRADE, 1997, p. 214).

Diante das diversas expressdes do pensamenfo criminolégico e socioldgico
juridico contemporaneo, a criminologia critica estabelece, diversamente da
criminologia tradicional, uma nova maneira de definir o seu objeto e os proprios
termos das questdes penais, mas mesmo assim o paradigma etiolégico, com o qual
nasceu a criminologia positivista do fim do século XVIII, manteve-se na base de toda

a criminologia tradicional até o inicio do século XX.
Entretanto, conforme sustenta Baratta (1983, p. 146):

A pretensdo da criminologia tradicional, de proporcionar uma teoria das
condi¢des (ou causas) da criminalidade ndo tem justificagdo do ponto de
vista epistemoldgico. Uma investigagdo das causas ndo é aplicavel a
objetos definidos por normas, convengdes ou avaliagbes sociais e
institucionais. Aplicando a objetos deste tipo um saber causal — naturalista
produz uma “coisificagdo” dos resultados dessas definicbes normativas
tomando-os por “coisas’ que existem independentemente destas. A
“criminalidade”, os “criminosos” s&o, sem duvida, objetos deste tipo. E sdo
impensaveis sem a intervengdo de processos institucionais € sociais de
definicdo, a lei penal, a sua aplicagdo por parte das instancias oficiais, as
defini¢cbes e as reacgdes nao institucionais.

A consequéncia dessa coisificagdo produzida pela criminologia etioloégica é
que os elementos sao adquiridos por simples observagdo de uma parte dos
fenbmenos em causa e é justamente esta parte que é selecionada pelos
mecanismos institucionais e sociais de definigdo, os quais, segundo a hipétese de
que parte a criminologia etioldgica, deveriam ser indiferentes para a existéncia do

seu objeto de investigagdo (Cf. BARATTA, 1983, p. 147).

N
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Comparada a criminologia tradicional, a criminologia critica coloca-se numa
relagdo radicalmente diferente com a pratica. Para a criminologia tradicional
0 sistema positivo e a pratica oficial sdo os destinatarios, os beneficiarios do
seu saber, o principe que ela é chamada a aconselhar. Para a criminologia
critica o sistema positivo e a prética oficial so, antes de mais, o objeto de
seu saber. A relagdo com o sistema é critica, a sua tarefa imediata n&o
consiste em fornecer receitas de politica criminal mas sim em examinar de
maneira cientifica a génese do sistema, a sua estrutura, os seus
mecanismos de selecgdo, as funcdes que ele realmente exerce; os seus
custos econdmicos e sociais, de avaliar sem preconceitos o tipo de resposta
que ele esta em condicdes de fornecer e que efectivamente fornece aos
problemas sociais reais. Ela . coloca-se ao servico de uma construgdo
alternativa ou antagonista dos problemas sociais ligados aos
comportamentos socialmente negativos. (Cf. BARATTA, 1983, p. 152-153)

A analise teorica (critica) destes mecanismos de criminalizagdo negam o mito
do direito penal igualitario — base da ideologia da defesa social, revelando
exatamente o contrario, ou seja, o direito penal ndo cumpriu suas obrigagbes
prometidas mas, de uma forma velada, cumpre as nao declaradas. Diga-se, entao,
que as proposi¢oes deslegitimadoras do sistema sao as seguintes, conforme Baratta
(1999, p. 162):

a) O Direito Penal ndo defende todos e somente os bens essenciais nos
quais todos os cidadaos estdo igualmente interessados e quando castiga as
ofensas aos bens essenciais, o faz com intensidade desigual e de modo
parcial (‘fragmentario’); .

b) A lei penal ndo ¢é igual para todos. O status de criminal é desigualmente
distribuido entre os individuos;

¢) O grau efetivo de tutela e da distribuigdo do status de criminal é
independente da danosidade social das agdes e da gravidade das infragdes
a lei, pois estas ndo constituem as principais variaveis da reacao
criminalizadora e de sua intensidade.

Nesta perspectiva, partindo do pressuposto materialista, a Criminologia critica
pretende construir uma teoria econémico-social do desvio, dos comportamentos

socialmente negativos ev da criminalizagao (Cf. BARATTA, 1999, p. 197).

Sob esta otica da Criminologia critica, a criminalidade se revela como um
status atribuido a determinados individuos em virtude da selegao dos bens tutelados
e dos comportamentos ofensivos previstos nos tipos penais, bem como a selegao
dos individuos estigmatizados entre todos aqueles que realizam 'infragées pénais.
Assim, a criminalidade & “(...) um ‘bem negativo’, distribuido desigualmente conforme
a hierarquia dos interesses, fixada no sistema sécio-econémico e conforme a
desigualdade social entre os individuos (Cf. BARATTA, 1999, p. 161).
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3.3 A teoria da seletividade

Diante dessa nova perspectiva criminoldgica, esbogaremos alguns
lineamentos sobre a teoria da seletividade. Para tanto, observaremos os processos
de criminalizagao, tanto primario quanto secundario, bem como o controle social na
construgao seletiva da criminalidade. A importancia dessa teoria para a presente
pesquisa € decisiva, uma vez que € a partir da seletividade, do etiquetamento e
rotulacdo dos delinqlientes, que se podera dizer sobre a exacerbacdo da

estigmatizacao do condenado quando houver a proibigao da progressao de regime.

Muitos autores discutem, hoje, duais os critérios que devem ser utilizados
para a elaboragao de um tipo penal. Ha o entendimento de que a lei deve ser
alterada conforme a “necessidade” e as transformacdes culturais da sociedade. Mas
se isto € verdadeiro, qual o real sentido das puni¢cbes de determinadas condutas, ja
que estamos tratando de agbes delituosas, pingadas aleatoriamente, e carregadas

com uma cruel ideologia?

Assim, ha uma nebulosa razdo para a consecugao final da incriminagao de
determinadas condutas, pois nao ha, e com certeza nunca havera - caso o sistema
nao mude - uma divulgagao do verdadeiro motivo pelo qual aquele tipo de conduta
foi rotulado como indevido pelo grupo social, mas que na maioria das vezes foi feito
um prévio controle pelo proprio sistema dominante, por intermédio dos meios de

comunicacgao.

Entretanto sempre se coloca como motivo determinante a necessidade de
.uma justica mais célere, justa, evitando-se o descontrole da violéncia social.
Conforme a Criminologia Positivista, os individuos que transgridem as normas
formam uma categoria homogénea por haver realizado o mesmo fato desviante.
Aniyar de Castro (1993, p. 99-100) afirma que esta categorizagao leva as seguintes
conseqiéncias: 1) as pessoas catalogadas como desviantes ndo formam categoria
homogénea de pessoas; 2) os atos nao podem ser considerados verdadeiros, 'pois
os processos de etiquetamento sao faliveis; 3) o grupo dos desviantes nao contém
todos que transgrediram uma regra; 4) a Unica semelhanca que possuem € a

caracteristica de serem classificados como tais; 5) o desvio & uma transacdo que
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tem lugar entre o grupo social e a pessoa que é encarada por esse grupo como
transgressor; 6) marginais sdo também os do grupo majoritario em relagdo a quem

foi catalogado ou etiquetado.

Para que tudo isso aconteca é necessaria a imposigao de regras (imposigéo
do poder politico e econdmico), ja que os grupos, cuja posicdo social lhes
proporciona armas e poder, estdo melhor capacitados para impor o seu ponto de
vista, ou seja, as regras (Cf. ANIYAR DE CASTRO, 1983, p. 101).

Interessante reflexao faz Aniyar de Castro'(1983, p. 101):

Mas a existéncia de uma regra ndo garante, automaticamente, que va ser
imposta. Com efeito, muitiplos fatores, baseados essencialmente na atitude
da audiéncia social (por isso se fala de uma criminologia da reagao social),
determinaram a Iimposicdo efetiva e portanto o apontamento ou
etiquetamento daquele a quem a reacéo social seleciona.

Um exemplo serve para ilustrar. O artigo 157, § 2°, inciso |, do Cédigo Penal
Brasileiro, no caso do roubo de um relégio em que a violéncia é realizada com uma
arma de brinquedo, prevé uma pena de, no minimo, cinco anos e quatro meses de
reclusao, sem prejuizo da muita. Ja no caso de homicidio culposo, previsto no artigo
121, § 3% do Codigo Penal Brasileiro, o individuo é apenado com detencéo de um

ano, sem previsao de muita.

Independentemente das questdes cfiminolégicas até aqui apresentadas,
sobre a possibilidade de se punir esta ou aquela conduta, é de se perceber que
guantitativa e qualitativamente & superior a pena do crime patrimonial em relagédo ao
crime contra a vida. Do ponto de vista ideolégico, o crime patrimonial é,
invariavelmente, cometido por pessoas pobres; e o crime de homicidio culposo — em
grande parte relacionado a acidentes de transito — & cometido pela classe
economicamente mais favorecida, que é aquela que tem acesso a propriedade de

veiculos.

Para Zaffaroni (1996, p. 268-270), “é o grau de vulnerabilidade ao sistema
penal que decide a sele¢ao e nao o cometimento do injusto, porque ha muitissimos

mais injustos penais iguais e piores que deixam o sistema penal indiferente’,
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acrescentando ainda que “(...) uma pessoa se coloca em situagao de vulnerabilidade
quando o sistema penal a seleciona e a utiliza como instrumento para justificar seu

préprio exercicio de poder.”

Ele classifica os niveis de vulnerabilidade conforme a probabilidade de ser
selecionado pelo sistema e conforme a situagdo em que se colocou 0 sujeito. Sao
dois os fatores a serem considerados: a) posi¢do ou estado de vulnerabilidade, que
é predominantemente social (condicionada socialmente) e, b) o esforco pessoal para
a vulnerabilidade, que é predominantemente individual. O primeiro caso consiste no
grau de risco ou de perigo que a pessoa corre sé por pertencer a uma determinada
classe ou grupo social, como também por se enquadrar em um esteredtipo. O
segundo caso consiste no grau de risco em que a pessoa se coloca em razédo de um
comportamento particular. Assim, a realizagao do “injusto” é parte do esforgo para a
recepgao da vulnerabilidade, na medida em que o sujeito tenha decidido fazer com

autonomia.

Zaffaroni (1996, p. 250) orienta que o principio da legalidade, muitas‘vezes
entendido como “tipo-garantia”, ndo pode ter outro fundamento que a necessidade
de limitar a violéncia seletiva do poder penal. Afirma, ainda, que a teoria do delito
sofre problemas linguisticos, conduzindo a ilusdo de presumir que o sistema penal
opera captando as acges tipicas e antijuridicas, mecanica ou automaticamente.

Afirma, ainda, o autor, que:

. Este ‘uso da linguagem’ juridica ndo pode levar-nos a perder de vista — em
momento algum — que o sistema penal escolhe pessoas arbitrariamente e
que os requisitos de tipicidade e antijuridicidade (sintetizados na categoria
de "injusto penal”) nada mais sdo que 0s requisitos minimos que a agéncia
judicial deve esfor¢ar-se por responder a fim de permitir que o processo de
criminalizagdo, em curso, sobre a pessoa arbitrariamente selecionada,
possa avangar.

Diante da expectativa da Criminologia Positivista de que a criminalidade é
realizada por uma minoria de individuos, ditos ‘socialmente perigosos’,
principalmente em virtude das anomalias fisicas ou sociais, e possuir uma maior
possibilidade de cometer crimes, € de se observar que muitas condutas nao sio

consideradas criminosas.
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Neste sentido, Hulsman (1996, p. 64-65) afirma que muitas situagdes que se
enquadram nas definicdes da lei penal nao entram na maquina. Este fendémeno foi
chamado pelos crimindlogos de “cifra negra da delinqi€ncia”, no momento em que
Ihes pareceu anormal que acontecimentos criminalizaveis nao fossem efetivamente
perseguidos, o que, depois de numerosas pesquisas, verificaram que o volume de

fatos legalmente puniveis que o sistema ignora ou menospreza era muito grande.
Baratta (1991, p. 103) lembra que:

As pesquisas sobre cifra negra da criminalidade, ligadas a uma analise
critica do método e do valor das estatisticas criminais para o conhecimento
objetivo do desvic em uma dada sociedade, ndo se referem, contudo,
somente ao fendmeno da criminalidade do colarinho branco, porém, mais
em geral, a real frequéncia e a distribui¢do do comportamento desviante
penalmente perseguivel, em uma dada sociedade. Essas pesquisas
levaram a uma outra fundamental corregdo do conceito corrente de
criminalidade: a criminalidade nao é um comportamento de uma restrita
minoria, como quer uma. difundida concepgdo (e a ideologia da defesa
social a ela vinculada), mas, ao contrario, 0 comportamento de largos
estratos ou mesmo da maioria dos membros de nossa sociedade.

Importante observar que a prépria legalidade nao é respeitada nem mesmo
no ambito do sistema penal formal, uma vez que a estrutura do sistema penal
programa um numero elevado de hip6teses que, concretamente, se torna impossivel
a sua aplicabilidade, sob pena de criminalizar todos os individuos. Assim, o sistema
penal pretende dispor de um poder que nao possui, ocultando o verdadeiro poder
que exerce,; alem disso, se realmente cumprisse o0 programado, provocaria 0 caos
social, chegando a criminalizar toda a populagdo varias vezes (Cf. ZAFFARONI,
1991, p. 26). |

Afirma Zaffaroni (1991, p. 27) que diante da absurda suposi¢éo torna-se ébvio
que o sistema penal esta estruturalmente montado para que a legalidade nao opere
e, sim, para qué exerga seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva,

dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis.

Esta selecdo e produto de um exercicio de poder que se encontra,
igualmente em maos dos 6rgdos executivos, de modo que também no
sistema penal “formal” a incidéncia seletiva dos érgaos legislativo e judicial &
minima. Os 6rgéos legislativos, inflacionando as tipificagdes, ndo fazem
mais do que aumentar o arbitrio seletivo dos érgdos executivos do sistema
penal e seus pretextos para o exercicio de um maior poder controlador.
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A criminalidade trazida pelas estatisticas oficiais ndo pode ser levada a sério,
no sentido de se querer perceber fidedignamente os verdadeiros fatos delituosos,
em virtude da seletiva distribuicdo de condutas criminalizaveis, uma vez que o
sistema €& incapaz de operacionalizar e atuar em todas as condutas ditas
criminalizaveis (o que se denomina “seletividade quantitativa®), bem como da
especificidade da infragdo e as conotagdes sociais dos autores e das vitimas’
(“seletividade qualitativa”), que é recriadora de cifras negras ao longo do processo
de criminalizagao (Cf. ANDRADE, 1997, p. 265-266).

Andrade (1997, p. 263) adverte ainda que “(...) o ‘efeito funil’ ou a ‘mortalidade
de casos criminais’ operada ao longo do corredor da delingiiéncia, isto &, no interior
do sistema penal, resulta da ampla margem de discricionariedade seletiva dos

agentes do controle”.

Segundo Aniyar de Castro (1983, p. 103), esse processo de criminalizagdo
pode ser realizado em trés diferentes dire¢gdes: a) a criminalizagdo de condutas,
mediante a criagdo de normas penais, ou seja, 0 ato ou conjunto de atos
direcionados a alterar uma conduta licita, em ilicita, mediante a criacdo de lei; b) a
criminalizagao de individuos, que opera no terreno repressivo institucional concreto,
e que consiste no procedimento que leva a marcar determinadas pessoas, em vez
de outras, como delinqlientes; e, finalmente, c) a criminalizagdo do desviante, com a
finalidade de perpetuagao do papel de delinqliente, mediante a imposi¢édo de rétulos
e a amplificagao do desvio, através de um processo psicoldgico e social, provocando

a formagao das carreiras criminais.

" Hulsman (1993, p. 65, nota de rodapé) diz que “Na Franga, o Parquet, juiz da oportunidade do
processo, elimina, segundo Ph, Robert e Cl. Faugeron, dois tercos da matéria prima que lhe é
submetida. Pesquisas sobre o poder discricionario dos agentes encarregados de introduzir os fatos
no sistema mostram que, nos diferentes niveis de selegcao, operam toda sorte de critérios que.nada
tém a ver com os principios legais: por exemplo, uma matéria pode ou ndo ser apreciada,
dependendo do grau de acumulagao de expedientes do tribunal em questdo...”. Sobre o conceito de
seletividade quantitiativa e qualitativa, ver Andrade (1997, pp. 263-267).

Dias e Andrade (1992, p. 447, nota de rodapé n° 7) afirmam que “Investigactes empiricas feitas na
Alemanha Federal revelaram, por exemplo, que cerca de 85% a 95% dos casos conhecidos pela
policia ficaram a dever-se a denuncia: cfr., com desenvolvimento, J. Kurzinger, (n. 1), pag. 15 e segs.
Fontes da nossa Policia Judiciaria por nos contactadas emitiram unanimemente a opinido de que, em
Portugal, a percentagem seria porvertura ainda superior a apurada na Alemanha Federal.”
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E de se notar, pois, que o proprio sistema escolhe e seleciona guem sao o0s
receptores das normas, ou seja, a quem se destina a imputagdo da conduta
de‘sviada, isto €, os delinqlientes e, conseqlientemente, os que serdao punidos. A
constatagcdo se da em diversas instancias, ou seja, na instancia parlamentar, na

instancia policial, na instancia judicial, etc..

Dias e Andrade (1992, p. 386-389) afirmam que s&o dois 0os mecanismos de
selecdo: a) o poder relativo dos sujeitos potenciais do processo formal de controle,
caracterizado pela participagdo de pessoas em grupos de pressdo, destinados a
manipular o contetudo e a diregdo da propria lei, como é o caso dos crimes de
colarinho branco; e b) os estereotipos, os quais em sua coeréncia intrinseca ajudam
a explicar que as instancias formais de resposta — de controle e tratamento —
recrutem seus clientes entre os que exibem determinados estigmas. Deste modo, o
esteredtipo surge como mecanismo de selecdo e reprodugdo, funcionando como
estabilizador entre a sociedade e os seus criminosos. Neste aspecto, percebe-se a
quem é dirigida a composi¢ac da norma e do tipo penal, ou seja, o tipo penal ja é
redigido direcionado a determinada classe ou grupo social’, tanto no preceito
primario (definicdo da conduta incriminadora), quanto no secundario (cominag¢ao da

espécie e quantidade de pena)

Em outra instancia — agora a instancia 'bolicial — ha uma outra selegéo, uma
verdadeira escolha do culpado, ou seja, daquele ou daqueles que transgrediram ou
n&o a norma — de acordo com a situagao social, financeira e muitas vezes racial —
bem como na escolha dos fatos e condutas que serao feitos os inquéritos policiais e
a quem sera destinada a algema, a investigacdo, a prisdo, num /verdadeiro

desrespeito ao ser humano e aos principios individuais de liberdade.

Na instancia judicial, a realidade é ainda mais cruel. O individuo chega na

porta do Férum “ja& condenado”, ndo pela sentenga do magistrado, mas pelo olhar

8 CASTILHO {1996, p. 10, nota de rodapé), citando Ferrnado Badia (1976, p. 95) e Santos (1991, p.
41), diz que o primeiro define operativamente grupo social como “uma pluralidade de pessoas em
situacdo estavel, uniforme e formal (as vezes institucionalizada, em sentido sociolégico), de interagdo
ativa ou potencial, que se cristliza em um sistema de valores interiorizados, e por isso mesmo,
compartilhados, e se traduz em atitudes e comportamentos comuns” e o segundo conceitua classe
social como “os agregados basicos de individuos numa sociedade, os quais se opde entre si pelo
papel que desempenham no processo produtivo, do ponto de vista das relagdes que estabelecem
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indiscreto. dos curiosos cidadaos, que o véem com O estigmatizante rotulo de
criminoso. Algemado, o individuo € conduzido ao juiz que, procurando desvendar a

verdade dos fatos, o interroga, num ritual, muitas vezes, parcial.

A selecdo é um fato inquestionavel, ou seja, a seletividade como
caracteristica do controle juridico-penal é ainda ressaltada em enfoques teéricos
diferenciados, como o de Foucault (1977, p. 248), que fala da justica penal como
“(...) instrumento para controle diferencial das ilegalidades...” e o de Cohen (1988, p.
134 e 135), que desenvolve o “principio da oposi¢ao binaria” (bom-mau, escolhido-
condena‘do, rebelde-décil, tratavel-intratavel, etc.), principio estrutural do sistema de

controle.
Assim:

Quando a investigagao criminoldgica se desloca do criminoso e do seu meio
para aquelas pessoas ou instituicdes que definem o criminoso, o objeto
fundamental de andlise s&o0 os mecanismos e o funcionamento do controle
social, ou seja, os processos de criminalizagdo primaria e secundaria, que
se constituem em processos sucessivos de definicdo e selegéo.

Séo processos de dupla face. Se, de um lado constréem a criminalidade,
por outro desenham o mapa da impunidade. Ao mesmo tempo em que
alguns sdo criminalizados, outros s&o imunizados °. Alguns sdo incluidos,
outros s&o excluidos.

A criminalizagdo primaria se faz através da produgao de normas penais. O
espaco maior dessa produgdo é o Poder Legislativo, ao lado das outras
fontes normativas formais admitidas pela Dogmatica Juridica, para
complementagéo das normas penais em branco.

As normas penais traduzem uma anterior selegdo dos bens a serem
tutelados e dos comportamentos ofensivos a esses bens. Por sua vez, a
selecao é feita de acordo com uma pauta, um sistema de valores. O Codigo
Penal Brasileiro, por exemplo, reflete sobretudo o universo moral préprio da
cultura burguesa-individualista, que privilegia a protecdo do patriménio
privado e a repressdo das condutas desviadas tipicas dos grupos
socialmente mais débeis e marginalizados. (CASTILHO, 1996, p. 25)

Tanto os individuos portadores de um estigma criminal, como aquele situado
no esteredtipo do criminoso, sao faciimente selecionados pelo sistema penal, o que
demonstra que a estigmatizagdo e a estereotipacdo do criminoso torna-o mais
vulneravel a esta seletividade (Cf. BISSOLI FILHO, 1998, p. 201). '

Ie)

entre si na organizagéo do trabalho e quanto & propriedade”.
® Utiliza-se a expressao "imunidade” para as situagdes que n&o sdo objeto de criminalizagdo primaria
e ‘“impunidade” para aquelas que, previstas na lei em abstrato, nfo s&o alcangadas pela
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O funcionamento da justica penal & altamente seletivo, pois as diversas
agéncias de controle penal ndo representam, nem mesmo tutelam, os interesses

comuns, sendo aqueles de uma minoria dominante e socialmente privilegiada.

Na verdade, a selecéo feita pelo sistema é realizada por meio da eleigao de
candidatos a criminalizagdo, em que se desencadeia o processo de sua
criminaliZagéo, submetendo-o (0 candidatb) ao poder judicial. Tal selecao é feita em
funcao da pessoa, ou seja, o bom candidato é escolhido a partir de um esteredtipo,
entretanto, no dizer de Zaffaroni (1996, p. 246),

(...) @ agéncia judicial s6 & permitido intervir racionalmente para limitar essa
violéncia seletiva e fisica, segundo certo critério objetivo préprio e diverso do
que rege a agéo seletiva do restante exercicio do poder do sistema penal,
pois, do contrario, ndo se justificaria a sua intervencdo e nem sequer a sua
existéncia (somente se ‘explicaria’ funcionalmente).

Os criminalizados e estigmatizados pelo sistema ndo encontram outra
justificativa em sua criminalizagédo, senao pelo fundamento de que a seletividade
‘legalizada do sistema penal, amparada pelo senso comum e operadores juridicos
(entenda-se neste sentido desde a familia, meios de comunicagao, igreja, escola,
passando pelas agéncias de controle como a policia, varas criminais, etc., bem
como pelo legislativo) haviam chegado até ele, fazendo da criminalidade nao soé
como uma realidade socialmente construida, mas realizada de forma seletiva e
desigual pelo controle social (Cf. ANDRADE, 1997 p. 184).

O pensamento dominante & no sentido de'que a lei ndao pode deixar de
incriminar determinadas condutas, sob pena de surgir o caos €, novamente, termos
que pregar a violéncia individual para evitar a violéncia sqcial. Para tanto seria
necessario um cédigo exaustivo e explicito, que defina os crimes, fixando penas que
estdo previamente destinadas a uma determinada classe social, ndo porque tenham
uma maior tendéncia a cometer delitos, mas porque ha uma maior possibilidade de

que estas pessoas sejam criminalizadas pelo sistema.

criminalizagdo secundaria (nota de rodapé da autora).
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O que ocorre no entanto é que o Direito Penal é essencialmente seletivo e
dentro de uma perspectiva critica, a criminalizagdo ocorre tanto do ponto de vista

dos bens tutelados, quanto dos sujeitos envolvidos.

Nesse sentido, Baratta (1983 a, p. 740-741) afirma que criminoso &, na
opinido publica, quem esta sujeito a sang¢des estigmatizantes, isto é, na pratica,
quem esteve ou esta fazendo parte da populagao carceraria. Isto significa dizer que
ha uma maior chance de um sujeito sofrer sangdes estigmatizantes por meio do

carcere se ele pertencer a uma classe social mais baixa.

Surge, neste instante, a importancia de se perceber que a fungéo realizada
pela prisdo &, ao produzir a referida desigualdade, fomentando a constituicdo e
manutencao estrutural da escala vertical da sociedade, criar os sujeitos desta

relagéo.

Isto parece claro se se considera a relagdo capitalista de desiguaidade,
sobretudo como relagdo de subordinagdo, ligada estruturalmente a
separagao entre propriedade da forga de trabalho e dos meios de produgéo
e, de outro lado, a disciplina, ao controle total do individuo requerido pelo
regime de trabalho na fabrica e, ademais, pela estrutura de poder que
assumiu o modelo da fabrica (Cf. BARATTA, 1993 a, p. 741).10

Diante do modo de produgdo capitalista e a “fabricacao” de individuos
desiguais, ha hoje um recrutamento de individuos marginalizados pelo sistema penal
com . alguns propoésitos determinados dentro ou fora da légica do mercado de
trabalho, ou seja, na exploragdo de mao-de-obra barata e na atividade ilegal

(drogas, por exemplo).

Conforme Baratta (1983 a, p. 743), o carcere representa a consagragao
definitiva de uma carreira criminal e, muito mais do que isso, a resposta de uma
sociedade honesta a uma minoria criminosa; € o instrumento essencial para a
criagdo da populagao criminosa, recrutada quase exclusivamente das classes ‘mais

baixas da sociedade.

® Traducao livre do autor da dissertagdo: “Esto aparece claro si se considera la relacion capitalista de
desigualdad, sobretodo como relacion de subordinacién, ligada estructuralmente a la separacion de la
propiedad de la fuerza de trabajo de la de los medios de produccion, y de otra parte, a la disciplina, al
control total del individuo requerido por el régimen de trabajo en la fabrica y mas de la estructura de
poder, en una sociedad que ha asumido el modelo de la fabrica.”
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Baratta (1987, p. 626) diz que o sistema punitivo se apresenta nao como uma
violéncia inutil, sendo como violéncia util do ponto de vista da reproducgao do sistema
social existente e, portanto, do interesse dos detentores do poder, com a finalidade

de manutencdo das relagdes de producao e distribuicao desigual de recursos.

De maneira inversa podemos entender o verdadeiro e ideologico papel das
prisées, ou seja, podemos perfeitamente perceber que o sistema penal funciona a
partir do momento em que nao cumpre as suas determinagdes, pois a estrutura
organizacional e o modo de funcionamento do sistema punitivo & absolutamente
inadequado para desenvolver as fun¢des declaradas pela ideologia da defesa social
e utilitérias da pena (Cf. BARATTA,1987, p. 625)

Foucault (1987, p. 244) explica que:

O atestado de que a prisdo fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser
substituido pela hipotese de que a prisdo conseguiu muito bem produzir a
delinguéncia, tipo especificado, forma politica ou economicamente menos
perigosa - talvez até utilizavel - de ilegalidade; produzir delinquentes, meio
aparentemente marginalizado mas centralmente controlado; produzir
delingiiente como sujeito patologizado. O sucesso da prisdo; nas lutas em
torno da lei e das ilegalidades, especificar uma ‘delingiiéncia’. (...) esse
processo de constituicdo da delingiiéncia-objeto se une & operacio politica
que dissocia as ilegalidades e delas isola a delingiiéncia. A prisdo € o elo
desses dois mecanismos; permite-thes se reforgarem perpetuamente um ao
outro, objetivar a delinqiéncia por tras da infragdo, consolidar a
delingiiéncia no movimento das ilegalidades.

- Baratta (1987, p. 624) afirma que a pena, em suas manifestagdes mais
drasticas, que tem por objeto a liberdade pessoal e a incolumidade fisica dos
individuos,. € violéncia institucional, isto é, limitagdo de direitos e repressdo de
necessidades reais fundamentais dos individuos mediante aceitacao legal ou.ilegal

dos funcionarios do poder legitimo ou do poder de fato de uma sociedade.

Para alcangar o melhor caminho, sé@o dispostas penas que restringem direitos
do cidadao (pena privativa de liberdade, restritiva de direitos e pecuniaria), de forma
a, genericamente, valorar condutas impondo sangbes cada vez mais graves, quanto
mais_importante for o bem juridico tutelado, escalonando, hierarquicamente, as ja

referidas condutas, mensurando-as, proporcionalmente, por meio das penas.
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Segundo Baratta (1997, p. 625)

O funcionamento da justica penal é altamente seletivo, seja no que respeita
a protecéo outorgada aos bens e interesses, ou bem no que concerne ao
processo de criminalizagao e ao recrutamento da clientela do sistema."’

E neste sentido que o individuo ao ingressar na prisdo, previamente
selecionado pelo sistema penal, torna-se mais vulneravel aos efeitos da
estigmatizagdo, diminuindo ou; muitas vezes, impossibilitando seu retorno ao
convivio social. Assim, faz-se necessario uma breve analise sobre a teoria dos
estigmas.

4. A TEORIA DOS ESTIGMAS E AS INSTITUIGOES TOTAIS

4.1 A teoria dos estigmas de Erving Goffman

Os estigmas criados no individuo, principalmente pela agdo da prisao,
-marcam-no de forma tdo grave e constante, que o mesmo ¢é perseguido
incessantemente. E importante, pois, estudarmos os estigmas e como eles se fazem

sentir de maneira mais intensa nas pessoas.

O estigma, termo de origem grega que significa “o sinal” (marca) que identifica
determinada pessoa, estabelece, para a presente pesquisa, uma relagdo interna
muito grande com o processo de criminalizagdo, uma vez que o portador de um
estigma criminal, seja ele a efetiva condenagao ou qualquer outro contato com o
sistema penal (policia, outro processo criminal, imprensa, etc.), aumenta sua

vulnerabilidade e a possibilidade de se tornar um cliente criminalizavel pelo sistema.

Assim, serao mais fortemente sentidos os efeitos da estigmatizagdo quando
nao for possivel a aplicagdo do dispositivo legal que dé direitos ou permita uma

interpretacdo mais benéfica ao estigmatizado, pois estes e os detentores do

" Traduggo livre do autor da dissertagdo: “El funcionamiento de la justicia penal es altamente
selectivo, ya sea en lo que respecta a la proteccion otorgada a los bienes y los intereses, o bien en lo
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estere6tipo criminoso séo os destinatarios do discurso falacioso da necessidade da

existéncia do sistema penal.

O sentimento de culpa interior que as vezes se invoca para justificar o
sistema penal - o autor de um crime teria necessidade do castigo - nada tem
a ver com a existéncia de tal sistema. Nao se trata de negar que os homens
possam experimentar uma profunda perturba¢do a proposito de alguns de
seus atos ou comportamentos. Mas, é preciso afirmar com toda a convicgéao
que nao é a existéncia ou a inexisténcia do sistema penal que provoca tal
sentimento, tanto quanto ndo é este sistema que podera dar aquele que
sofre, com sua consciéncia, a transformagéo interior de que possa
necessitar. Nossas experiéncias profundas nada tém a ver com o sistema
penal.

Ao contrario, € preciso denunciar as culpabilizagdes artificiais que este
sistema produz. Em inumeros casos, a experiéncia do processo e do
encarceramento produz nos condenados um estigma que pode se tomar
profundo. Ha estudos cientificos, sérios e reiterados, mostrando que as
definigdes legais e a rejeigdo social por elas produzida podem determinar a
percepgaoc do eu como realmente “desviante" e, assim, levar algumas
pessoas a viver conforme esta imagem, marginalmente.

Nos vemos de novo diante da constatacdo de que o sistema penal cria o
delingliente, mas, agora, num nivel muito mais inquietante e grave: o nivel
da interiorizag&o pela pessoa atingida do etiquetamento legal e social. (Cf.
HULSMAN, 1993, p. 69)

No entendimento de Goffman (1982, p. 11) é a propria sociedade que
estabelece os meios de categorizar as pessoas e dar-lhes o atributo considerado
comum e normal. Importante observar, no entanto, que o estereétipo de um
individuo esta ligado diretamente aquele juizo de valor que lhe foi dado, marca ou -
sinal: o estigma. Destaca-se, assim, a relagao (interface) entre as exigéncias que
efetivamente sao feitas e o carater que se imputa ao individuo pelo seu retrospecto
em potencial, quando se cria uma realidade social virtual com a categoria e os
atributos que o individuo, na realidade, prova possuir, ou seja, a sua identidade

social real.

Podem surgir evidéncias de que um individuo tenha um atributo que o torna
diferente de outros que se encontram numa categoria em que pudesse ser incluido —
podendo ser até uma categoria menos desejavel, ou seja, uma pessoa ma, perigosa
ou fraca — identificando-a como uma pessoa diferente, caracterizando-o como um
individuo estragado ou diminuido. Goffman (1982, p. 12) explica que isto acontece
“especialmente quando o seu efeito de descrédito é muito grande — algumas vezes

ele também é considerado um defeito, uma fraqueza, uma desvantagem — e

que conciérnela proceso de criminalizacion y al reclutamiento de fa clientela del sistema.”
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constitui uma discrepancia especifica entre a identidade social virtual e a identidade

social real.”

Ha outros tipos de discrepancia entre a identidade social real e a identidade
social (imaginaria ou virtual), que nos leva a reclassificar um individuo, colocando-o
numa categoria diferente, alterando positivamente a nossa avaliagdo. Em nosso
caso, 0 termo estigma serd usado em referéncia a um atributo profundamente

depreciativo.
Nesse sentido, para Goffman (1982, p. 13):

Um estigma é, entdo, na realidade, um tipo especial de relagdo entre
atributo e esteredtipo, embora eu proponha a modificagdo desse conceito,
em parte porque ha importantes atributos que em quase toda a nossa
sociedade levam ao descrédito.

Goffman (1982, p. 14) identifica trés tipos de estigmas. O primeiro, sao as
abominagdes do corpo; o segundo, as culpas de carater individual, percebidas como
vontade fraca, paixdes tiranicas ou nao naturais, crengas falsas e rigidas,
desonestidade, sendo essas inferidas a partir de relatos conhecidos de, por
éxemplo, disturbio mental, prisao, vicio, alcoolismo, homossexualismo, desemprego,
tentativas de suicidio e comportamento politibﬁo radical; e finalmente, o terceiro, sdo
os estigmas tribais de raga, nagao e religiao, que podem ser transmitidos através de

linhagem e contaminar, por igual, todos os membros de uma familia.

Sobre a teoria dos estigmas, Goffman diz que o individuo estigmatizado,
quando se relaciona consigo mesmo, podera: a) procurar, ele mesmo, corrigir o que
considera a base objeti\)a de seu defeito; b) dedicar-se ao dominio de areas de
atividade consideradas fechadas aos possuidores de defeitos semelhantes aos
seus, com a finalidade de corrigir sua condicdo de forma indireta; c) podera ver suas
privagdes como uma bénc¢ao secreta; d) podera reafirmar as limitagdes dos normais,
identificando que esses também possuem defeitos; e, finalmente €) podera, diante
de seu atributb vergonhoso, romper com aquilo que é chamado de realidade, e
tentar, obstinadamente, empregar uma interpretagdo nao convencional do carater de

sua identidade social. Nesse ultimo aspecto, o individuo estigmatizado usa o seu
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‘defeito’ para ganhos secundarios, como desculpas pelo fracasso a que chegou por

outras razoes.

Outra importante explicagdo esta no sentimento do estigmatizado ao manter
contato com individuos ditos “normais”, quando estes e aquele sentem de maneira
mais intensa os efeitos da estigmatizagcdo. Segundo ele, o estigmatizado pode se
sentir inseguro em relagcao a maneira como o “normal” o identifica e o recebe, ou
ainda, pode acontecer que o individuo estigmatizado sinta que estd em exibicédo e
leve sua autoconsciéncia e controle sobre a impressao que esta causando a
extremos e areas de conduta que supde que os demais nédo alcangam. E possivel,
quando o defeito da pessoa estigmatizada é aparente, visualmente, o estigmatizado
sentir-se invadido em sua privacidade, e que este, ao tentar contato com pessoas
“normais”, o faz com agressividade, provocando nos outros uma série de respostas
desagradaveis (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 27).

Quando o estigma é perceptivel ou visivel, a situagdo constrangedora se
caracteriza, tanto para os “normais” quanto para os estigmatizados, uma vez

empregadas categorizagdes inadequadas a este.

Conforme ja evidenciado no inicio desse titulo, pode haver diferengas entre a
realidade social-virtual (identidade virtual) e a identidade social-real do individuo.
Assim, quando essas diferencas sado evidentes (conhecidas ou manifestas) a
consequiéncia é o seu afastamento da sociedade e de si mesmo, tornando-se uma
pessoa desacreditada frente ao mundo, o que vem 'contribuir para que se estrague
sua identidade social. Quando isto acontece os membros de uma categoria de
estigma particular tendem a reunir-se em pequenos grupos sociais cujos membros
derivam todos da mesma categoria, estando esses proprios grupos sujeitos a uma

organizagéo que engloba em maior ou menor medida. (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 32)

Nesse sentido, o estigmatizado se relaciona com os seus iguais (os quais
compartilham do mesmo estigma), e aos poucos vai sendo transformado naquilo que
0 seu proprio estigma determina, pois entre os iguais, o individuo estigmatizado

pode- utilizar sua desvantagem como uma base para organizar sua vida, mas para
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tanto deve-se resignar-se a viver num mundo incompleto. (Cf. GOFFMAN, 1982, p.
29-30)

Em termos sociolégicos é importante definir que o estigma, seja ele aparente
ou n&o, representa um contetdo que pode afastar o .individuo estigmatizado de suas
relagbes sociais, bem como lhe serem esquecidos outros atributos que possui. Os
estigmas estédo diretamente ligados a seletividade do sistema penal; uma vez que ha
um sensivel aumento da vulnerabilidade do individuo estigmatizado. Isso acontece
guando ha uma discrepancia muito grande entre a identidade virtual e a identidade
real do individuo. Essa contradi¢do interna entre as duas identidades tem como

efeito afastar o individuo da sociedade e de si mesmo.

E de se notar que a discrepancia entre as identidades virtual e real é tanto
maior quanto maior for o conteudo das informagdes, mais ou menos existentes sobre
o individuo e a sua relagao com os normais, 0 que ira determinar a sua identidade
social. Essas informagodes sobre a identidade do individuo, “assim como o signo que
as transmite, é reflexiva e corporificada, ou seja, € transmitida pela propria pessoa a
quem se refere, através da expressao corporal na presenga imediata daqueles que a
recebem” (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 53).

Goffman identifica as informagdes sociais pelos signos que as transmitem, os
quais sdao chamados de simbolos. O simbolo pode significar uma confirmag¢ao ou
comblemento da imagem que se tem do individuo ou mesmo uma pretensao
especial a prestigio, honra ou posicao de classe desejével, o qual & denominado
‘simbolo de prestigio”. Podem também existir o “simbolo de estigma’, o qual
desperta a atengao sobre uma degradante discrepancia de identidade do individuo
com a consequente redugao da valorizagao do individuo. Finalmente ha o simbolo
desidentificador, o qual “tende — real ou ilusoriamente — a quebrar uma imagem, de
outra forma coerente, mas nesse caso numa dire¢ao positiva desejada pelo ator,
buscando nao sé estabelecer uma nova pretensdo, mas langar sérias dividas sobre
a validade da identidade virtual” (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 54).

- E de se considerar a existéncia de alguns signos que representam algo

superficial, como € o caso das marcas no pulso, as quais revelam que um individuo
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tentou o suicidio, as marcas no brago do viciado em drogas, ou ainda os punhos
algemados dos prisioneiros em transito (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 55). Para Goffman
ha varios signos que transmitem informagdes sociais, mas que podem ser alterados
conforme sua necessidade e importancia. Podem variar por serem ou nao
congénitos e desses — aqueles que nao sao congénitos — variam em permanentes
ou nao. Estes ultimos — os ndo congénitos e ndo permanentes — podem ou néo

serem empregados contra a vontade do individuo.

Revela-se muito importante a relagcao de fato que pode existir entre uma
pessoa e outra e ?uma pessoa e um local, pois em determinadas situagdes a
identidade social dos que acompanham o individuo estigmatizado pode ser usada
como fonte de informacgao sobre a sua propria identidade social, supondo-se que ele
€ 0 que os outros sdo. Para tanto, Goffman cita o0 exemplo do circulo de criminoso,
em que uma pessoa com ordem de prisao pode contaminar legalmente qualquer um

que seja visto em sua companhia, expondo-o a prisdo como suspeito (1982, p. 58)'2.

Além da identidade social, € importante entender, pela teoria de Goffman, o
conceito de identidade pessoal, “pois todo o problema da manipulagéo do estigma é
influenciado pelo fato de Conhecérmos, ou nao, pessoalmente o individuo
estigmatizado (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 65).

Neste sentido GOFFMAN (1982, p. 67) afirma que:

A identidade pessoal, entdo, esta relacionada com a pressuposicdo de que
ele pode ser diferenciado de todos os outros e que, em torno desses meios
de diferenciacdo, podem-se apegar e entrelagar, como agucar cristalizado,
criando uma histdria continua e Unica de fatos sociais que se torna, entéo, a
substancia pegajosa a qual vém-se agregar outros fatos biograficos. O que
¢ dificil de perceber ¢ que a identidade pessoal pode desempenhar, e
desempenha, um papel estruturado, rotineiro e padronizado na organizagio
social justamente devido a sua unicidade.

2 Um exemplo claro na legislagdo brasileira sobre a estigmatizagio pela companhia, € 0 que
acontece no que esta previsto no caput do artigo 37, da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976 (Lei
de Toxicos). Diz o referido artigo: “Para efeito de caracterizacio dos crimes definidos nesta lei a
autoridade atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigbes em
que se desenvolveu a agdo criminosa, as circunstancias da prisdo, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.”
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Acredita-se, pois, que cada individuo seja unico e que esta idéia de unicidade
do individuo esteja relacionada, em primeiro lugar, a imagem do individuo na mente
das outras pessoas e, em segundo lugar, ao conjunto do total de fatos que estejam
relacionados aos individuos e que nao se encontram combinados em nenhuma outra
pessoa no mundo (Cf. GOFFMAN, 1982, p. 67).

Neste sentido Goffman explica, assim, que o conceito de identidade social
permite considerar a estigmatizagdo e o conceito de identidade pessoal permite
considerar o papel do controle de informagéo na manipulagao do estigma, ou seja,
“‘a idéia de identidade do eu nos permite conside‘rar 0 que o individuo pode
experimentar a respeito do estigma e sua manipulagdo e nos leva a dar atengao

especial a informagéo que ele recebe quanto a essas questdes (1982, p. 117).
Conclui Goffman (1982, pp. 149-150) que:

A estigmatizagdo daqueles que tém maus antecedentes morais pode,
nitidamente, funcionar como um meioc de controle social formal, a
estigmatizagdo de membros de certos grupos raciais, religiosos ou étnicos
tem funcionado, aparentemente, como um meio de afastar essas minorias
de diversas vias de competicd0o; e a desvalorizagdo daqueles que tém
desfiguragdes fisicas pode, talvez, ser interpretada como uma contribuicdo a
necessidade de restricado a escolha do par.

4.2 A prisdo como instituicao total

De um modo geral as instituicdes sociais possuem mecanismos de interagéo
entre seus participantes, em que se conquista, gradualmente, o tempo e o interesse
dos mesmos. Erving Goffman, em sua obra Manicémios, Prisées e Conventos, da as
caracteristicas gerais de instituicdes sociais, em especial as chamadas “instituicdes
totais”, as quais sdo tipicamente identificadas como instituicbes fechadas que,
simbolicamente, s&o categorizadas pela barreira a relagdo social com o mundo

externo e por proibigdes a saida.

Segundo Goffman (1999, p. 16-17), as instituicGes totais podem ser criadas
para: a) cuidar de pessoas que, segundo se pensa, si0 incapazes e inofensivas, b)

cuidar de pessoas consideradas incapazes de cuidar de si mesmas e que s&o
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também uma ameaga a comunidade, embora de maneira nao intencional (como os
sanatorios para doentes mentais), c) proteger a comunidade contra perigos
intencionais (comd as cadeias, penitenciarias), d) realizar de modo mais adequado
alguma tarefa de trabalho, e que se justificam apenas por meio de fundamentos
instrumentais (como os quartéis, escolas internas), e) servir de refugio do.mundo,
embora muitas vezes sirvam também como locais de instru¢do para os religiosos

(como abadias, mosteiros, conventos e outros claustros).

Para caracterizar e entender o funcionamento de uma instituicdo total é
necessario compreender primeiramente que o individuo nao participante de uma
instituicdo total tende a dormir, brincar e trabalhar em diferentes lugares, com
diferentes co-participantes, sob diferentes autoridades e sem um plano racional

geral, ou seja, vive com uma relativa liberdade.

Entretanto, nas instituigdes totais ha uma ruptura dessa liberdade, pois, como
afirma Goffman (1999, p. 17-18), todos os aspectos da vida sdo realizados no
mesmo local e sob uma unica autoridade. Cada fase da atividade diaria do
participante é realizada na companhia imediata -de um grupo relativamente grande
de outras pessoas, todas elas tratadas da mesma forma e obrigadas a fazer as
mesmas coisas em conjunto. As atividades-diarias s&o rigorosamente estabelecidas
em horarios, pois uma atividade Ié\)é, em tempo predeterminado, a seguinte e toda a
sequéncia de atividades & imposta de cima, por um sistema de regras formais
explicitas a um grupo de funcionarios e finalmente, as varias atividades obrigatorias
s&o reunidas num plano racional unico, supostamente planejado para atender aos

objetivos oficiais da instituicao.

Em decorréncia dessa caracteristica basica de todas as instituigbes totais,
qual seja, o severo controle das muitas necessidades humanas, Goffman (1999, p.

18-21) aponta algumas implicagdes e motivagdes, tais como:

a) quando as pessoas se movimentam em conjuntos podem ser
supervisionadas por um pessoal cuja atividade principal ndo é orientagédo ou

inspecgao periddica, mas vigilancia;
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b) ha uma divisdo entre o grande grupo dos internados, e uma pequena
equipe de supervisao. Geralmente, os internados vivem na instituicdo e a equipe
dirigente esta integrada no mundo externo; _

c) cada agrupamento tende a conceber o outro através de esteredtipos
limitados e hostis — a equipe dirigente muitas vezes vé os internados como amargos,
reservados e ndo merecedores de confianga; os internados muitas vezes véem os
dirigentes como condescendentes, arbitrarios e mesquinhos.

d) Os participantes da equipe dirigente tendem a se sentir superiores e
corretos; os internados tendem, pelo menos sob alguns aspectos, a se sentir
inferiores, fracos, censuraveis e culpados.

e) a mobilidade social entre os dois estratos € grosseiramente limitada;
geralmente ha uma grande distancia social e esta & freqiientemente prescrita;

f) ha também restricbes a transmissao de informagdes, sobretudo informacao
quanto aos planos dos dirigentes para os internados, dando a equipe dirigente uma

base especifica de distancia e controle com relagao aos internados.

Diante dessas observacgées, todas essas restricdes colaboram para conservar
esteredtipos antagbnicos, desenvolvendo-se dois mundos sociais e culturais
diferentes, que caminham juntos com pontos de contato oficial, mas com pouca
interpenetragao. Importa a conseqiiéncia no que se refere ao trabalho. Na sociedade
a autoridade local de trabalho nao tem qualquer tipo de intérferéncia na utilizacao do

pagamento pelo trabalhador.

Entretanto, segundo Goffman (1999, p. 21),

(...) os internados de instituigdes totais tém todo o dia determinado, para
eles equivale a dizer que todas as suas necessidades essenciais precisam
ser planejadas. Portanto, qualquer que seja 0 incentivo dado ao trabatho,
esse incentivo ndo terd a significagdo estrutural gue tem no mundo externo.
Havera diferentes motivos para o trabalho e diferentes atitudes com relagéo
a ele. Este é um ajustamento basico exigido dos internados e dos que
precisam leva-los a trabalhar.

Outra incompatibilidade com o trabalho nas instituigdes totais é o fato de que,
por vezes, € exigido tdo pouco trabalho que os internados, freqlientemente, pouco

instruidos para atividades de lazer, sofrem extraordinario aborrecimento. O trabalho
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exigido pode ser realizado em ritmo muito lento e pode estar ligado a um sistema de

pagamentos secundérios (prémios) ou até mesmo por ameacga de castigo fisico.

Em algumas instituicbes, existe uma espébie de escraviddo, e o tempo
integral do internado é colocado a disposicdo da equipe dirigente; neste caso, o
sentido do “eu” e de posse do internado pode torna-lo alienado em sua capacidade
de trabalho. Conforme Goffman (1999, p. 21) “haja muito ou pouco trabalho, o
individuo que no mundo externo estava orientado para o trabalho tende a tornar-se

desmoralizado pelo sistema de trabalho da instituicio total”.

Por fim, mais uma incompatibilidade das instituicées totais com a sociedade
externa € com relacado a familia, pois a vida familiar €, as vezes, contrastada com a
vida solitaria. Na realidade, um contraste mais adequado poderia ser feito com a vida
em grupo, pois aqueles que comem e dormem no trabalho, com um grupo de
companheiros de servigo, dificilmente podem manter uma existéncia domeéstica
significativa. Inversamente, o fato de manter as familias fora das instituicées sociais
muitas vezes permite que os membros das equipes dirigentes continuem integrados
na comunidade externa e escapem da tendéncia dominadora da instituicdo total. (Cf.
GOFFMAN, 1999, p 22)

Independentemente do fato de determinada instituigao total agir como forca
boa ou ma na sociedade civil, certamente tera forga, e esta depende em
parte da supressdo de um circulo completo de lares reais ou potenciais.
Inversamente, a formacdo de lares da uma garantia estrutural de que as
instituicdes  totais ndo deixardo de enfrentar resisténcias. A
incompatibilidade entre essas duas formas de organizacdo social deve
esclarecer algo a respeito das fun¢des sociais mais amplas de ambas. (Cf.
GOFFMAN, 1999, p. 22)

E importante salientar que o internado, ao chegar na instituicao, traz consigo
uma bagagem cultural, denominada "cultura aparente”, derivada de um "mundo da
familia", ou seja, um conjunto de experiéncia acumulada que confirmava uma
concepgao toleravel do “eu” e permitia um conjunto de formas de defesa, exercidas
de acordo com sua vontade, para enfrentar conflitos, davidas e fracassos.
Entretanto, se as instituigbes totais ndo substituem algo ja formado pela sua cultura
especifica, estamos diante de algo mais limitado do que aculturagdo ou assimilagao.

Se ocorre mudanga cultural, talvez se refira ao afastamento de algumas
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oportunidades de comportamento e ao fracasso para acompanhar mudangas sociais
recentes no mundo externo. Por isso, se a estada do internado € muito longa, pode
ocorrer, caso ele volte para o mundo exterior, o "desculturamento” que o torna,
temporariamente, incapaz de enfrentar alguns aspectos de sua vida diaria. (Cf.
GOFFMAN, 1999, p. 23)

Assim, as instituicGes totais mantém viva a diferenciagdo entre o mundo
institucional e o mundo externo, fomentando uma constante tensdo como
mecanismo de controle dos homens, pois desde o ingresso o internado € submetido
a um despojamento de seu mundo doméstico, iniciando em seu “eu” uma
progressiva mortificagcao, através de processos relativamente padronizados nas

instituicdes totais.

Goffman (1999, p. 24-25) cita que a barreira que as instituicdes totais colocam
entre o internado e o mundo externo assinala a primeira mutilagdo do “eu”. Em
muitas instituicdes totais, inicialmente se proibem as visitas vindas de fora e as
saidas do estabelecimento, o que assegura uma ruptura inicial profunda com os
papeis anteriores e uma avaliagdo da perda do papel. Sao também conhecidos os
processos de admissao, em que o novato € “enquadrado”, e admite ser conformado
e codificado num objeto que pode ser colocado na maquina administrativa do

estabelecimento, modelado suavemente pelas operagdes de rotina.

O processo de admissao pode ser caracterizado como uma despedida e um
comego, e o ponto médio do processo pode ser marcado pela nudez. Essa nudez
esta caracterizada tanto pela nudez fisica como pela retirada de seus bens
individuais, pois ao perder sua aparéncia usual ha uma conseqiiente deformacao
pessoal que decorre do fato de o individuo perder seu conjunto de identidade, muito

importante na configuragao do “eu’.

Nas instituicGes totais ha outra forma de mortificacdo; a partir da admissao,
ocorre uma espécie de exposicdo contaminadora. No mundo externo, o
individuo pode manter objetos que se ligam aos seus sentimentos do eu -
por exemplo, seu corpo, suas agdes imediatas, seus pensamentos e alguns
de seus bens — fora de contato com coisas estranhas e contaminadoras. No
entanto, nas instituicdes totais esses territorios do eu sdo violados; a
fronteira que o individuo estabelece entre o seu ser e o ambiente é invadida
e as encarnagbes do eu séo profanadas. (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 31)
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Diversas s&o as formas de mortificacdo do “eu” nas instituicdes totais, como
por exemplo a violag&o da reserva de informagéo sobre o individuo, a possibilidade
de outras pessoas presenciarem situagdes humilhantes, em virtude de que, de um
modo geral, ndo ha possibilidade do internado ficar inteiramente sozinho, pois as
celas normalmente sao feitas de barras de metal, permitindo sua constante

€Xposicao.

Talvez o tipo mais evidente de exposi¢c&o contaminadora seja a de tipo
diretamente fisico — a sujeira € a .mancha no corpo ou em outros objetos
intimamente identificados com o eu.

(..)

Uma forma muito comum de contaminacéo se reflete em queixas a respeito
de alimento sujo, locais em desordem, toalhas sujas, sapatos e roupas
impregnados com o suor de quem 0s usou antes, privadas sem assentos e
instalacdes sujas para o banho.

(...) quando a agéncia de contaminagado € outro ser humano, o internado &
ainda contaminado por contato interpessoal imposto e, conseqlientemente,
uma relagao social imposta. (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 32-34)

Assim, a contaminacgao interpessoal, que é realizada por meio da violagao nas
instituicbes totais, existe em todos o0s niveis, chegando ao ponto de existirem
situagbes dramaticas como a penetragao fisica e psiquica do individuo, violando o

territorio de seu “eu’”.

Numa instituicéo total, no entanto, os menores segmentos da atividade de
uma pessoa podem estar sujeitos a regulamentos e julgamentos da equipe
diretora; a vida do internado € constantemente penetrada pela interagéo de
sangao vinda de cima, sobretudo durante o periodo inicial de estada, antes
de o internado aceitar os regulamentos sem' pensar no assunto. Cada
especificacdo tira do individuo uma oportunidade para equilibrar suas
necessidades e seus objetivos de maneira pessoalmente eficiente, e coloca
suas acdes a mercé de sangdes. Violenta-se a autonomia do ato”. (Cf.
GOFFMAN, 1999, p. 42)

Nas instituigbes totais, a baixa posi¢ao dos internados, em conseqiiéncia de

todo o processo de despojamento’®, cria um meio de fracasso pessoal que a sua

® Este processo de despojamento foi estabelecido pelo préprio internado quando ele mesmo
compara sua vida no mundo exterior com a atual na instituicao total. Segundo Goffman (1999, p. 44)
“(...) uma das formas mais eficientes para perturbar a ‘economia’ de agdo de uma pessoa é a
obrigacdo de pedir permissdo ou instrumentos para atividades secundérias que a pessoa pode
executar sozinha no mundo externo, - por exemplo, fumar, barbear-se, ir ao banheiro, telefonar,
gastar dinheiro, colocar cartas no correio. Essa obrigacéo n&o apenas coloca o individuo no papel
submisso, “ndo-natural” para um adulto, mas também permite que suas a¢bes sofram interferéncia da
equipe diretora.” (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 44)
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desgraca é sentida constantemente. Com isso, segundo Goffman (1999, pp. 63-65),
o internado tende a criar um tipo de lamentagcédo e defesa como forma de explicar
sua baixa posi¢do presente. Assim, “o eu do internado pode tornar-se, mais do que
no mundo'externo, foco de sua conversa e de seu interesse, 0 que leva a excesso
de piedade por si mesmo” (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 64).

Outro fator de degradacéo interna do individuo na instituicdo total é a
existéncia do sentimento de que o periodo que ficou na instituicdo é tempo tirado de
sua vida e, em conseqiéncia, deve ser cumprido e nada mais que isso. Segundo
Goffman (1999, pp. 64-65) esse tempo é algo que foi pdsto entre paréntesis na
consciéncia constante, e de uma forma que dificilmente se encontra no mundo

externo.

Por isso, o internado tende a sentir que durante a sua estada obrigatéria —
sua sentenga — foi totalmente exilado da vida. E neste contexto que
podemos avaliar a influéncia desmoralizadora de uma sentenca indefinida
ou de sentenga muito longa. (Cf. GOFFMAN, 1999, pp. 64-65)

_ Entretanto, ha que ser consideradas ndo s6 as dificuldades e as duras
condi¢bes de vida na instituicao total, mas também as perdas de contatos sociais
provocadas pela admissdo na instituicdo e a impossibilidade de transferir suas

aquisi¢des do periodo de internamento ao mundo exterior.

Este sentimento de tempo morto provavelmente explica o alto valor dado as
chamadas atividades de distragdo, isto &, atividade intencionaimente
desprovida de seriedade, mas suficientemente excitantes para tirar o
participante de seu ‘ensinamento’, fazendo esquecer momentaneamente a
sua situacao real (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 65)

Segundo Goffman (1999, p. 66), essas atividades podem ajudar a suportar a
tensao criada pelos ataques ao “eu” do internado. Entretanto, nas instituicdes totais
a insuficiéncia dessas atividades impde determinadas privagdes, as quais, na vida
civil livre, o individuo pode esconder-se em alguma outra atividade industrializada —
televisao, radio, cinema, bebida, alcool, etc. — os quais, na vida interna, ndo estdo a

sua disposic¢ao.

- Goffman (1999, p. 66-67) traz, ainda, algumas consideragdes sobre o

internado no momento de seu retorno, ou seja, 0 momento da volta a sociedade
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mais ampla, ‘livre’, fora dos muros da instituicdo, o que, sem duavida, é importante
para varias conclusdes da presente pesquisa, uma vez que esta profundamente
relacionada, ndo s aos aspectos técnicos do instituto da progressao de regime, mas
também as preocupagdes socioldgicas da instituicio prisional na personalidade do
individuo segregado nessa instituicdo total. Assim, embora o individuo saiba o exato
momento de sua libertagéo, e mais, tenha planos para sua saida, freqientemente
sente-se angustiado quando se aproxima tal momento. A referida anglstia é

revelada pela preocupagéo em conseguir superar suas proprias limitacées.

Freglentemente as instituicdes totais afirmam sua preocupagéo com a
reabilitagdo, isto &, com o restabelecimento dos mecanismos auto-
reguladores do internado, de forma que, depois de sair, mniantera,
espontaneamente, os padrbes do estabelecimento. (...). Na realidade,
raramente se consegue essa mudancga, e, mesmo quando ocorre mudanga
permanente, tais alteragbes freqlientemente ndo s&o as desejadas pela
equipe dirigente. A ndo ser no casc de algumas instituicbes religiosas, nem
0 processo de despojamento e nem o0s processos de reorganizagio
parecem ter um efeito duradouro, em parte por causa de ajustamentos
secundarios, da presenca de costumes contrarios a instituicdo, bem como
por causa da tendéncia dos internados para combinar todas as estratégias
na ‘viragédo'. (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 67)

Ap6s o deslumbramento da vida livre, o individuo esquece grande parte de
sua vida na instituicdo. Os sentimentos criados pelo periodo do internamento
enfraquece-se apos a saida. Entretanto, é a experiéncia na instituicdo total que é

relevante, pois,

Muito frequentemente, a entrada significa, para o novato, que passou para o
que poderia ser denominado um status proativo: ndo apenas sua posi¢éo
social intramuros é radicalmente diversa da que era fora, mas, como chega
a compreender se e quando sai, sua posicdo social no mundo externo
nunca mais sera igual & que era. (...). Quando o status proativo é
desfavoravel, - tal como ocorre com 0s que saem de prisdes ou hospitais
para doentes mentais — podemos empregar o termo ‘estigma’, e esperar que
o ex-internado faga um esforgo para esconder seu passado e tente
‘disfargar-se’. (Cf. GOFFMAN, 1998, p. 68)

Alem disso, Goffman ressalta outros problemas; dois deles, porém, sdo mais
importantes a presente pesquisa. O primeiro problema apresentado é o fato de que
o individuo n&o se sente disposto a assumir as responsabilidades que deixou de ter
quando entrou na instituicao total e isso se deve a perda ou impossibilidade de
adquirir os habitos exigidos na sociedade civil ‘livre’. O segundo fator apresentado é

o estigma, pois quando o individuo adquiriu um baixo status proativo, tende a sentir
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isso no momento de sua saida, quanto o estigma se faz mais presente, seja no

momento de conseguir um emprego ou mesmo num local para viver.

Em resumo, pode descobrir que a libertag&o significa passar do topo de um
pequeno mundo para o ponto mais baixo de um mundo grande. Além disso,
ao voltar para a comunidade livre, pode encontrar alguns limites & sua
liberdade. (...). Para o homem que sai da prisdo, pode haver uma forma de
liberdade ‘condicional’, com a obrigacdo de apresentar-se regularmente e
afastar-se dos circulos de que participava quando entrou na pris&o. (Cf.
GOFFMAN, 1999, p. 69)

Por fim, Goffman aponta que uma das mais interessantes diferencas entre as

instituigbes totais & o destino que & dado aqueles que delas saem.

Assim,

De modo geral, estes ficam geograficamente dispersos; encontra-se a
diferenca no grau de manutengio de ligagbes estruturais, apesar dessa
distéancia. Numa extremidade da escala, encontramos os formados por
determinada abadia beneditina, que n&oc apenas conservam contatos
informais, mas que, pelo resto de suas vidas, verificam que sua ocupagéo e
sua localizagdo geografica foram determinadas por sua participagéo original.
Na mesma extremidade da escala estdo os ex-prisioneiros, cujas estadas
nas prisées os orientam para suas ocupacgdes futuras e para a comunidade
nacional do submundo que, a partir de entio, sera seu ambiente. Na outra
extremidade da escala, encontramos os soldados convocados para os
mesmos quartéis e que, imediatamente depois da desmobilizagdo, passam
para a vida particular, e até se abstém de participar de reunides do
regimento. Também aqui estao os ex-doentes mentais que cuidadosamente
evitam pessoas e acontecimentos que poderiam liga-los ao hospital. Entre
esses dois extremos, encontramos o sistema de “velhos amigos” nas
escolas particulares e nas universidades, que funcionam como
comunidades optativas para a distribuicdo de oportunidades entre grupos de
colegas de formatura. (Cf. GOFFMAN, 1999, p. 107-108)

4.3 A estigmatizagao pela instituigao prisional — ‘maquinas de deteriorar’'*

Na mesma linha da analise de Goffman, Zaffaroni (1996, p. 127-129) entende

que os meios de comunicagado de massa, principalmente a televisdo, sdo elementos

indispensaveis para o exercicio de poder de todo o sistema penal, pois sem os quais

a populagao perceberia 0 quanto € falacioso o discurso justificador da existéncia do

sistema penal.

4 Essa expressdo € utilizada por Zaffaroni (1996, p. 135), para caracterizar as cadeias como
instrumentos altamente deteriorantes da personalidade do individuo. .
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Os meios de comunicagdo sao criadores de ilusdo, tanto em nivel
transnacional como em nivel nacional. Em nivel transnacional os meios de
comunicagao de massa se ocupam da precoce introjegcao do modelo penal como um
pretenso modelo de solugao dos conflitos através da ‘comunicagio de diversao’'®,
ou seja, aquela aparentemente inofensiva e, em nivel das conjunturas nacionais, os
meios de comunicacédo geram a ilusdo, fazendo com que apenas grandes ameacas

sejam percebidas como perigosas.
Assim, Zaffaroni (1996, 129) explica que:

Em nivel das conjunturas nacionais, os meios de comunicac&o de massa
tém a fung&o de gerar a ilusdo de eficacia do sistema, fazendo com que
apenas a ameaga de morte violenta por ladrées ou de violagdo por
quadrilhas integradas por jovens expulsos da produgdo industrial pela
recessado sejam percebidos como perigo.

Zaffaroni (1996, p. 130) faz algumas adverténcias que interessam a presente
pesquisa, afirmando outra importante fungdo desempenhada pelos meios de
comunicagao de massa — nacional e transnacional — que & a fabricagdo dos
esteredtipos do criminoso, atuando seletivamente, catalogando os criminosos que

combinam com a imagem que corresponde a descrigao fabricada.
Finalmente Zaffaroni afirma que:

Nossos sistemas penais reproduzem sua clientela por um processo de
seleg@o e condicionamento criminalizante que se orienta por estereétipos
proporcionados pelos meios de comunicagéo de massa.

(.)

Os 6rgéos do sistema penal selecionam de acordo com esses esteredtipos,
atribuindo-lhes e exigindo-lhes esses comportamentos, tratando-os como se
se comportassem dessa maneira, othando-os e instigando todos a olha-los
do mesmo modo, até que se obtém, finalmente, a reposta adequada ao
pape! assinalado. (ZAFFARONI, 1996, p. 133)

Os estigmas produzidos pelo sistema penal sdo sentidos de forma mais
intensa pelas pessoas carentes, ndo porque elas tém uma maior propensao de

cometerem crimes, mas em virtude de que ja foram selecionadas e tém o esteredtipo

'* S50 caracteristicos desse processo, os seriados policiais e desenhos animados, onde se enaltece a
supressao do mal como solugao do conflito (SWAT, Juiz Nicolas Marschal, Tom e Jerry, etc).
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dos criminalizaveis. A carga de estigmatizagao é ainda maior, uma vez que o contato
com o sistema penal faz com que as pessoas se distanciem dos “contaminados”
(estigmatizados pelo contato com a prisdo, por exemplo), formando um circulo

vicioso, fomentando a manutengéo do sistema.
E de se registrar que

(...) este fendmeno nao é privativo do sistema penal, mas nele assume
caracteristicas particulares: uma pessoa comega a ser tratada ‘como se
fosse’, embora ndo haja manifestado nenhum comportamento que implique
em infragdo. Ao generalizar-se o tratamento de acordo com o ‘como se
fosse' e sustentar-se no tempo quase sem excegao, a pessoa passa a se
comportar com o papel atribuido, ou seja, ‘como se fosse’, e com isso acaba
‘sendo’ (Cf. ZAFFARONI, 1996, p. 134).

Segundo Payne (1973, p. 105)"®, o que as etiquetas causam no desviado
podem induzi-lo a novas formas de desvio, podem dirigi-lo a uma a¢ao da sociedade
que lhe assegure a perpetuacao da etiqueta e, finalmente, podem induzi-lo a formar
parte de comunidades e subculturas desviadas que mantém seus membros em seus

papéis desviados, impossibilitando-os de uma mudanca.

E importante entender que a instituico total — prisdo — exerce um papel
fundamental na deterioragdo da identidade social do individuo, pois, como ja nos
referimos’’, ha uma enorme discrepancia entre a identidade virtual e a identidade

real da pessoa, criando um processo de estigmatizagéo do individuo.

Isto ocorre porque o encarcerado € levado a viver em condicdées bem
diferentes das quais vivia, como também lhe é tolhida toda e qualquer liberdade de
acao, limitando-o a realizar atividades simples como fumar, ver televisdo, dormir,
comunicar-se com o mundo exterior, etc.. Assim, ao ingressar numa instituicao total

— priséo, cadeia, penitenciaria — o sujeito perde sua privacidade, seu préprio espaco,

' Payne (1973, p. 105) diz que as proposigdes basicas da teoria do etiquetamento s3o atribuidas a
Lemert, Tannenbaun e Becker e é semelhante a que outros chamam de “perspectiva interacionista”.
Aduz ainda que: "Este enfoque se centra mas sobre la reacciéon de la audiencia social a la accién del
individuo, que sobre el individuo mismo o el contenido de su comportamiento. Dicha reaccién se
refleja en una etiqueta social, a saber, una designacién con nombre estereotipado, imputado a una
persona sobre la base de alguna informacion que se tiene sobre él".

7 Ver item 4.1. A teoria dos estigmas de Erving Goffman
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€ submetido a revistas degradantes (chegando a ponto de serem feitas visitas,

fisicamente, muito intimas) etc., sendo portanto, ferido em sua auto-estima.

A prisdo nao deteriora por deteriorar, mas o faz para condicionar: ‘invade’ o
individuo com suas exigéncias do papel gue também lhe sdo formuladas
pelas outras agéncias do sistema — que a prisdo apenas exacerba — em
uma continuidade deteriorante realizada por todas as agéncias, incluindo a
judicial. Trata-se de uma verdadeira ‘lavagem cerebral’, da qual fazem parte,
inclusive, os demais prisioneiros que integram com aquele submetido ao
tratamento criminalizante. (ZAFFARONI, 1996, p. 136)

Ademais, devemos também perceber que o efeito da prisionizacdo’® ¢ a
deterioragdo do individuo, o qual é submetido a um tratamento cultural
completamente distinto daquele que possuia na sociedade livre. Assim, é preciso
compreender que essa nova cultura, na qual, na pratica, é submetido o encarcerado,
em nada tem relagdo com o discurso oficial (legitimador do sistema) de reeducacéo,
proposto pela criminologia tradicional, que comporta os postulados da ‘ideologia do
tratamento’, mas que possui um contetdo ideoldégico muito forte, que é o de
condicionar as pessoas, vigiando-as, fazendo com que elas se sintam
permanentemente controladas e assim fazé-las permanecer como integrantes do

sistema penal enquanto uma “marginalia” que o alimenta incessantemente.

Um dos fatores que mais colaboram com -a prisionizagdo € o tempo de
permanéncia na instituicao, ou seja, quanto mais tempo o individuo ficar na priséo,

maiores serao os seus reflexos.

Assim, € de se perceber que toda pessoa que entra no sistema prisional sofre
uma maior ou menor prisionizagdo, dependendo de varios fatores, principalmente do
maior ou menor grau de assimilagdo e de socializagao, os quais fazem com que o

individuo preso aprofunde sua identificagdo com os valores criminais.

'® Conforme Cervini (1995, p. 31) “o fendmeno que Clemmer chama de ‘prisionizagdo’ e depois
Goffman ‘aculturagéo’ € uma consequéncia comum de todas as instituigdes totais, e a prisdo € uma
delas.”



CAPITULO I}

A PRISAO E OS SISTEMAS PROGRESSIVOS: CONFIGURAGAO E
FUNCIONALIDADE

1. Consideragdes iniciais. 2. A prisdo como pena privativa de liberdade. 3. A ressocializacdo e
ideologia do tratamento. 4. O instituto da progressdo de regime prisional como instrumento da
ideologia do tratamento. 4.1 Os fundamentos histéricos da progressao de regime. 4.2 A progressao
de regime na Legislagdo Penal brasileira e sua atual conceituagdo. 4.3 A suspensio condicional da
pena e o livramento condicional. 4.4 As fungdes declaradas do instituto da progressado de regime
prisional: conseqguéncia dos principios da individualizagdo da pena e da ressocializacdo do
condenado. 5. A impossibilidade de ressocializagdo na priséo

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Neste capitulo, sera feita uma analise da prisdo como pena privativa de
liberdade, descrevendo-se também o histérico e o surgimento dos sistemas
progressivos de cumprimento da pena privativa de liberdade, a fim de que possamos
melhor entender e analisar o atual instituto da progressdo de regime prisional,

adotado pelo Direito Penal brasileiro.

Diante da histérica brutalidade das penas privativas de liberdade, como
veremos, surgiu o sistema progressivo de cumprimento das penas, fundado no
isolamento individual, com a gradativa conquista, por parte do condenado, pelo seu
mérito, de parcelas de sua liberdade perdida, proporcionando-lhe a oportunidade da
readaptacéo social. Isso tudo € muito importante a fim de que possamos, mais tarde,
verificar que tanto a interpretagao restritiva a concessao do beneficio da progressao
como a vedagio legal (Lei n® 8.072/90, Lei dos Crimes Hediondos), sdo mecanismos

que colidem com os objetivos declarados do instituto da progresséo de regime.
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2. A PRISAO COMO PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

As penas, ou as retribuicdes, como nucleo do sistema penal, foram encaradas
na historia de diversas formas. Elas atravessaram um periodo exclusivamente
vingativo, passaram por idéias revolucionarias e humanitarias e, hoje, ao que

parece, tendem novamente a recrudescer.

Nos primitivos tempos, a retribuicdo era feita do mal pelo mal, ou seja, ao mal
causado o mesmo mal era retribuido. As guerras entre as tribos muitas vezes eram
causadas, em sua génese, pela reagao de um grupo aquele o qual perpetrava uma

ofensa a um membro de seu cla.

S.ob a égide do manto sagrado da religiao e imaginando que apenas com o
sofrimento é que se poderia purgar os pecados cometidos aqui na terra, “sobreveio o
ciclo do terror, o periodo do absolutismo, do tiranismo, do autocratismo e de muito
arbitrarismo, em que o rei era a lei, o rei era o Estado” (Cf. FARIAS JUNIOR, 1996,
p. 25).

Na antiguidade, a privagcao da liberdade somente aparece no sentido de

garantir a futura execugao, numa eventual condenacgao.

Grécia e Roma, pois, expoentes do mundo antigo, conheceram a prisdo
com finalidade eminentemente de custédia para impedir que o culpado
pudesse subtrair-se ao castigo. Pode-se dizer, com Garrido Guzman, que
de modo algum podemos admitir neste periodo da historia sequer um germe
de priséo como lugar de cumprimento de pena, ja que praticamente o
catalogo de sangdes esgotava-se com a morte, penas corporais e
infamantes. A finalidade da prisdo, portanto, restringia-se a custédia dos
réus até a execucdo das condenagdes referidas. A prisdo dos devedores
tinha a mesma finalidade: garantir que os devedores cumprissem as suas
obrigagdes. (Cf. BITENCOURT, 1993. p. 17)

Durante a idade meédia, também a prisdo e relegada a uma finalidade
custodial. Bitencourt (1993, p. 21) adverte que é na idade média e, mais
precisamente sob a influéncia do diréito candnico, que surge a idéia do que hoje
conhecemos como as prisdes modernas, em especial as primeiras idéias de reforma

do delingiente.
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Nesse sentido Bitencourt (1993, p. 21) esclarece que:

O conceito de pena medicinal (da alma) encontra-se na base das penas
candnicas, nas quais a reclusdo tinha como objetivo induzir o pecador a
arrepender-se de suas faltas e emendar-se gragas a compreensdo da
gravidade de suas culpas.

()

Estas nogbes de arrependimento, meditagdo, aceitagéo intima da propria
culpa, sao idéias que se encontram intimamente vinculadas ao Direito
Candnico ou a conceitos que provieram do Antigo e Novo Testamentos.

E nessa época que surge a prisdo Estado, onde somente podiam ser
recolhidos os inimigos do poder, real ou senhorial, que tivessem cometido delitos-de
traicdo ou os adversarios politicos dos governantes e a prisao eclesiéstié:a que
destinava-se aos Clérigos rebeldes e respondia as idéias de caridade, redencao e
fraternidade da Igreja, dando ao internamento um sentido de peniténcia e meditacéo,
deixando como sequela o isolamento celular, o arrependimento e corre¢cido do
individuo, na busca de sua reabilitagao (Cf. BITENCOURT, 1993. p. 18-21).

Em determinado momento a “puni¢do vai-se tornando, pois, a parte mais
velada do processo penal, provocando varias conseqiiéncias: deixa o campo da
percepgao quase diaria e entra no da consciéncia abstrata; sua eficacia é atribuida a
sua fatalidade nao a sua intensidade visivel; a certeza de ser punido é que deve
desviar o homem do crime e ndo mais o abominavel teatro.” (Cf. FOUCAULT, 1996,
p. 15)

Percebe-se, pois, que a pena privativa de liberdade comega a surgir com a
alteragao do foco da punigao. Primeiramente os castigos corporais sdo substituidos
pela privacdo de tempo do condenado, pois desde o ponto de vista das idéias, a
partir do século XVI se comeca a valorizar a liberdade e se imp6e progressivamente
o racionalismo. Surge, também, a ma consciéncia que procura substituir a
publicidade de alguns castigos pela vergonha. Finalmente, ha que se conside(ar as
transformagdes socio-econémicas ocorridas até a idade moderna, com o surgimento
de uma grande massa de pobres, consequéncia natural do capitalismo (Cf.
BITENCOURT, 1993, pp. 34 e 35).
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Baratta (1999, p. 190) mostra a grande contribui¢do dada pelas obras de
Rusche e Kirchheimeir e de Foucault, quando explicam a origem materialista da
prisao, levando sempre em conta a funcao efetiva cumprida pela instituicao e, para
individualizar esta fungdo, necessario & considerar a sociedade em que se
desenvolveu como instituigdo penal. Diante desta maneira de observar a origem do
sistema prisional, se opde o enfoque idealista, o qual é representado,
principalmente, pelas teorias dos fins da pena, segundo a qual esta € uma resposta

a criminalidade.

Diante da perspectiva da explicagao materialista da origem da prisao, é
importante fazer a analise, relacionando o surgimento do capitalismo com o
surgimento das penas privativas de liberdade. Rusche e Kirchheimeir (1984, p. 46)
afirmam que a adogao de um método mais humano de represséo € a instituicao das
casas de correcao constituiram o resultado de uma mudanga das condigdes
econdmicas e, com a ajuda da maquina legislativa e administrativa, o Estado utilizou
os contingentes de forga de trabalho que encontrou a sua disposicdo para a

realizacao de seus objetivos.

No mesmo sentido Dario Melossi e Massimo Pavarini fizeram a analise
também a partir da relagao entre capital e trabalho, ou seja,-a investigagao apontou
que tais transformagdes ocorreram a partir da mudanca do modo de producao feudal

para o modo de producgéao capitalista.

No sistema de produgdo precapitalista, 0 carcere como pena ndo existe;
esta afirmagao é historicamente verificavel com a adverténcia de que n&o se
refere tanto a prisdo como instituicdo ignorada no sistema feudal, quanto a
pena de internagdo como privacao da libertade.

Na sociedade feudal existia a prisdo preventiva ou a prisdo por dividas, mas
nao é certo afirmar que a simples privagao da libertade, prolongada por um
periodo determinado de tempo e sem qualquer outro sofrimento, era
conhecida e utilizada como pena auténoma e ordinaria. (Cf. MELOSSI e
PAVARINI, 1987, p. 19)"

'® Tradugao livre do autor da dissertagao: “En un sistema de produccion precapitalista la carcel como
pena no existe; esta afirmacion es histéricamente. verificable con la advertencia de que no se refiere
tanto a la carcel como institucion ignorada en el sistema feudal cuanto a la pena de la internacién
como privaciéon de la libertad.

En la sociedad feudal existia la carcel preventiva o la carcel por deudas, pero no es correcto afirmar
que la simple privacion de la libertad, prolongada por un periodo determinado de tiempo y sin que le
acompariara ningun otro sufrimiento, era conocida y utilizada como pena auténoma y ordinaria.”
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Percebe-se, pois, que a andlise € muito mais estrutural do que fisica, ou seja,
eles buscaram n&o a primeira construgao fisica de privagao de liberdade, mas a
origem da instituicdo carceraria, encontrando-a no capitalismo e na conseqiiente
aparicao do proletariado.

Com a alteragdo do modo de producéo feudal para o modo de producéo
capitalista, entre os séculos XIV e XV, marcada pelos intensos conflitos sociais em
Flandres, no norte da Italia, na Toscana e no norte da Alemanha (Cf. RUSCHE E

KIRCHHEIMEIR, 1984, p. 15), houve uma corrida dos camponeses para as cidades.

O constante incremento dos delitos entre os grupos proletarios mais
agredidos pela pobreza, obrigou as classes dominantes a buscar novos
metodos que fizeram mais efetiva a administracao da justica criminal.
(RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1984, p. 15)%

A grande massa de camponeses que invadiu as cidades, em busca de
emprego, encontra apenas dificuldades, pois nem todos eram utilizados como méao-
de-obra. Foi assim que, inevitavelmente, a fuga para as cidades converteu os
trabalhadores do campo em desocupados. Na primeira metade do século XVI,
‘aproximadamente, por influéncia do clero inglés, o rei da Inglaterra autorizou a
utilizacdo do castelo de Bridewell para serem recolhidos. os vagabundos,
desocupados, ladrGes e autores de pequenos delitos, com a finalidade de reforma-
los pelo trabalho e disciplina, bem como o de servir para desestimular a
vagébundagem e ociosidade daqueles que assim se encontravam (Cf. MELOSSI e
PAVARINI, 1987, p. 30-32). |

Para que este novo proletariado nao tomasse a vantagem desta situagéo,
se recorre ao trabalho forgado, que desde o principio assume a fungéo de
regulagdo em relagdo ao prego da mao-de-obra no mercado livre. (Cf.
MELOSSI e PAVARINI, 1987, p. 34).”'

20 Tradugao livre do autor da dissertagdo: “El constante incremento de los delitos entre los grupos
proletarios mas golpeados por la pobreza, obligb a las clases dominantes a buscar nuevos métodos
que hicieran mas efectiva la administracion de la justicia criminal.”

z Tradugdo livre do autor da dissertagdo: "Para que este nuevo proletariado no tome la ventaja en
este situacién, se recurre al trabajo forzoso, que desde el principio asume la funcién de regulacion
respecto del precio del trabajo en el mercado libre.”
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Assim & que no final do século XVI os métodos punitivos comecam a sofrer
profundas alteragc“)es; com a possibilidade da utilizacdo da mao-de-obra daqueles
submetidos ao carcere. Segundo Rusche e Kirchheimer (1984, p. 25), estas
alteragdes foram causadas, nao pelas considera¢gdes humanitarias, mas sim pelo
incipiente desenvolvimento econémico e um material humano a disposicao do
aparato administrativo, pois como afirmam “A forca de trabalho dos reclusos era
utilizada em uma das duas formas: ou eram as proprias autoridades que
administravam a instituicdo, ou os reclusos eram entregues como aluguel a um

empresario privado” (1984, p. 49)%2.

Ademais, advertem Rusche e Kirchheimer (1984, p. 25) que o surgimento de
grandes e ricas populagdes urbanas, criou a necessidade de se adquirir
determinados bens de consumo; aléem disso, a estabilidade da demanda e o
crescimento econdmico conduziram a uma expansao dos mercados consumidores e

a uma seguranga, por parte dos empresarios, de vender suas mercadorias.

E de se notar que os trabalhadores que vinham do campo nao se adaptaram
a rigorosa disciplina imposta nas fabricas, em razdo do modo de producao
capitalista. Segundo Melossi e Pavarini, € na primeira metade do século XVII que, na
Holanda, dois fatores preponderantes impulsionam a utilizagao do trabalho forgado,

em uma estrutura distinta até entao realizada na Europa.

Ha, por um lado, a luta pela independéncia, liderada pela classe mercantil
urbana e sancionada pela junta de Utrecht em 1579, que fez com que as
provicias do norte dos Paises Baixos recorressem & heranga de
desenvolvimento, ja secular nas provincias de Flandes, mas ja entdo
embobrecido e truncado pela repressé@o de Felipe Il. (...) Por outro lado, o
grande desenvolvimento do trafico mercantil veio a incrementar a demanda
de trabalho em um mercado em que n&o havia uma oferta tdo grande como
na Inglaterra, € em um momento em que toda Europa estava passando por
51r6nzzaaséria diminuigdo demografica. (Cf. MELOSSI e PAVARINI, 1987, p. 35-
)

? Traduggo livre do autor da dissertagdo: “La fuerza de trabajo de los reclusos era utilizada en una de
dos formas: o eran las propias autoridades las que administraban la institucidén, o los reclusos eran
entregados en alquiler a un empresario privado.

2 Tradugdo livre do autor da dissertagdo: “Hay, por un lado, la lucha por la independencia, liderada
por la clase mercantil urbana y sancionada en la junta de Utrecht en 1579, que hizo que las provincias
dei norte de los Paises Bajos recogieran la herencia de desarrollo ya en ese entonces secular de las
provincias de Flandes, pero para entonces empobrecido y truncado por la represion de Felipe 1. (...)
Por otro lado, el gran desarrollo del trafico mercantil vino a incrementar la demanda de trabajo en un
mercado en el que no habia una oferta tan grande como en Inglaterra, y en un momento en que toda
Europa estaba pasando por una seria disminucion demogréafica.”
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Diante desse contexto social &€ que, em Amsterda, surgem as primeiras casas
de corregado, com o objetivo principal de transformar em socialmente Gtil a mao-de-
obra, obrigando os prisioneiros a trabalharem dentro da instituigdo, a fim de que
adquirissem habitos de trabalhadores e que pudessem, quando em liberdade,

incorporarem-ée voluntariamente ao mercado de trabalho, nas fabricas.

Segundo Melossi e Pavarini (1987, p. 36)

A fungao da casa de trabalho € indubitavelmente mais complexa de que a

de taxar simplesmente o salario livre. Ou, ac menos, se pode também dizer

que este Ultimo objetivo se deve entender na plenitude de seu significado,

gu sej2a4, como controle da forga de trabajo, da educagdo e domesticagédo
esta.

Rusche e Kirchheimer (1984, p. 26) afirmam que a escassez de forga de
trabalho importada, na Holanda, era de tal intensidade, que os proprietarios se
obrigavam a pagar salarios tao altos que incidiam diretamente sobre suas condigdes

de vida, as quais, por vezes, eram inferiores as dos préprios assalariados.

A Holanda possuia, no final do século XVI, o sistema capitalista mais
desenvolvido da Europa, entretanto carecia de mao-de-obra de reserva que era

abundante na Inglaterra.

Assim, em consonédncia com 0 novo pensamento capitalista, havia a
necessidade da reducao dds custos -de producgdo, e o olhar se voltou para o
aproveitamento da mao-de-obra disponivel para “(...) ndo sé absorvendo-a dentro da
atividade econdmica senao, ‘ressocializando-a' de tal modo que no futuro estivesse
disposta a integrar-se voluntariamente ao mercado de trabalho” (Cf. RUSCHE e
KIRCHHEIMER, 1984, p. 15)%.

-

24 Traducao livre do autor da dissertagao: “La funcién de la casa de trabajo es indudablemente mas
compleja que la de tasar simplemente el salario libre. O, al menos, se puede también decir que este
titimo objetivo se debe entender en la plenitud de su significado, es decir como control de la fuerza
de trabajo, de la educacién y domesticacién de ésta.”

% Traducio livie do autor da dissertagdo: “(..) no solo absorbiéndola dentro de la actividad
econdmica sino, ademas, ‘ressocializandola’ de modo tal que en el futuro estuviera dispuesta a
integrarse voluntariamente en el mercado de trabajo”



53

Dessa forma, apés as experiéncias das casas de corregédo holandesas, e dos
“‘Bridwells” ingleses, que além de se constituirem, sem duvida, na inspiragdo dos
atuais modelos de penitenciarias®®, marcam o nascimento da pena privativa de
liberdade, superando a utilizagdo da prisdo como simples meio de custodia (Cf.
BITENCOURT, 1993, p. 59).

Foucault (1996, p. 207), advertindo de forma bastante clara que a prisdo veio,
no tempo, com finalidade nao judicial, contribuindo, sobremaneira, aos postulados
levantados nas obras de Rusche e Kirchheimer, e de Melossi e Pavarini, pois
segundo ele a prisdo se constituiu fora do aparelho judiciario, ou seja, passou a
existir no momento em que foram elaborados os processos para repartir os
individuos, fixa-los e distribui-los espacialmente, classifica-los, tirar-lhes o maximo
de tempo e forgas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo,
manté-los numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho
completo de observagao, registro e notagdes, constituir sobre eles um saber que se
acumula e se centraliza. A forma geral de uma aparelhagem para tornar os
individuos déceis e Uteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a

instituicdo-prisédo, antes que a lei a definisse como a pena por exceléncia.

3. ARESSOCIALIZACAO E A IDEOLOGIA DO TRATAMENTO

A idéia de corregdo do apenado foi inicialmente difundida pela Escola
Correcionalista?” — onde se sustentava que o Ginico fim da pena & a corregao do
delingliente, pela sua transformacgao interior — em que suas proposi¢gées avangaram
os limites da conciliagdo das teorias absolutas e relativas da pena, acabando por
preconizar a remodelagdo completa do Direito Penal tradicional, a extingdo da pena
ea concentfagéo de esforgos dirigida ao idoneo tratamento dos delinquientes (Cf.
BISSOLI FILHO, 1998, p. 150).

% Bitencourt (1993, p. 59) adverte que, embora sem confirmacg&o, Norval Morris afirma que a pris&o
constitui um invento norte americano, por obra dos quaqueiros da Pensilvania, na Ultima década do
século XVIHI.

%" Esta escola surgiu na Alemanha, em 1839, com a obra “Comentatio num poena malum esse
debeat, de Carlos Roder” (BISSOLI FILHO, 1998, p. 149, nota de rodapé n® 80).
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Assim € que a partir das mudancgas provocadas, principalmente, a partir do
século XViil (Revolugdo Francesa e lluminismo), que a pena de prisdo passa a
ocupar destacado espago nos chamados paises civilizados. A fungido de
ressocializagdo do “delinqliente” e sua correlata ideologia do tratamento ¢ tratada
no ambito da teoria da pena, sob a rubrica genérica de prevengéo especial ou, mais

especificamente, por prevengao especial positiva.

E de se notar que a ideologia da defesa social (ou do fim) nasceu
contemporaneamente a revolugao burguesa e a Escola Positiva herdou-a da Escola
Classica, transformando-a em algumas de suas premissas (‘Cf. BARATTA, 1999, p.
41). Neste sentido a pena passou a nao s6 ter um sentido de retribuicdo mas
também o de prevenir o crime. Assim é que o fim da pena, para a teoria da
prevengao especial positiva, passa a ter a conotagdo de ressocializac3o,
consubstanciada na ideologia do tratamento, visando a reinsergdo social do

individuo condenado, na intengao de que este respeite a lei.

Cervini (1995, p. 46) ressalta a inidoneidade da prisdo para o fim de
tratamento, dizendo ainda que:

Ja dissemos que a prisdo, como sang¢ao penal de imposicdo generalizada... .
ndo & uma instituicdo antiga e que as razbes histéricas para manter uma
pessoa reclusa foram, a principio, o desejo de que mediante a privagao da
liberdade retribuisse a sociedade o mal causado por sua conduta
inadequada; mais tarde, obriga-la a frear seus impulsos anti-sociais e mais
recentemente o propésito tedrico de reabilitd-la. Atualmente, nenhum
especialista entende que as instituicbes de custodia estejam desenvolvendo
as- atividades de reabilitacdo e corregdo que a sociedade lhes atribui. O
fendmeno de prisonizagdo ou acultuturacdo do detento, a potencialidade
criminalizante do meio carcerario que condiciona futuras carreiras criminais
(fendmeno de contagio), os efeitos da estigmatizagdo, a transferéncia da
pena e outras caracteristicas proprias de toda instituicdo total, inibem
qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as proprias cifras de
reincidéncia sao por si so elogilentes.

Assim € que a teoria de prevengao especial positiva, também denominada por
corregao, entende que a fungdo da pena constitui-se no tratamento do condenado,

por meio da sua reeducagdo e readaptagdo a normalidade da vida social, pois “A
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pena deve tender & corregdo do apenado. Este é o nucleo ao redor da qual gira a
teoria que examinamos” (Cf. BAQUERIZO, 1986, v. 2. p. 153)%.

4. O INSTITUTO DA PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL COMO
INSTRUMENTO DA IDEOLOGIA DO TRATAMENTO

A progressao de regime, de acordo com a legislagédo penal vigente, faz parte
do processo de readaptagao do individuo & sociedade livre. Para tanto & necessario
o tratamento pessoal do condenado (processo da individualizagdo da pena), a fim de
que as funcgdes da prisdo sejam atendidas, principalmente a da ressocializac3o.
Assim, deve-se perceber que mesmo dentro da ideologia penal dominante, em seus
pressupostos fundamentais, a pessoa criminalizada deve receber o tratamento
adequado para sua readaptagdo social e que a progressdo de regime, como

veremos, faz parte da promessa de se alcangar a reinsergéo social.

4.1 Os fundamentos histéricos da progresséo de regime

Durante estes quase duzentos anos de existéncia do sistema prisional —
carcere como. pena principal — diversas foram as maneiras de cumprimento da pena
privativa de liberdade, pois durante o século XIX ela convive com algumas outras,
cdrho a deportacdo as coldnias e os trabalhos forgados, sendo estas (deportagéo e

trabalhos forgados) abandonados gradativamente.

Aos poucos se criou a idéia de que a execugao da pena privativa de liberdade
deveria ser concebida como um sistema, como um tratamento que buscasse a

reabilitacao do condenado a futura vida social ‘livre’.

A partir desse novo sistema de penalizagado, que somente no século” XVII|
teve inicio, a pena de prisdo se efetiva, passando ao primeiro plano do direito

punitivo moderno. Assim, com a “evolu¢do” dos modelos prisionais, surgem diversos

% Tradugao livre do autor da dissertagéo: “La pena debe tender a la correccion del penado. Este es el
nucleo alrededor del cual gira la teoria que examinamos.”
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sistemas, dentre os quais destaca-se o sistema pensilvanico, também chamado de
sistema celular, o qual possuia a caracteristica principal do isolamento; o sistema
auburniano, que tinha como caracteristica principal o siléncio entre os presos; e, por
fim, o sistema progressivo, o qual Bitencourt (1993, p. 81), citando Francisco'Bueno

Arus, assevera que é caracterizado por

(...) distribuir o tempo de durag&o da condenagédo em periodos, ampliando-
se em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com
sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Qutro aspecto importante € o fato de possibilitar ao recluso
reincorporar-se & sociedade antes do término da condenac&o. A meta do
sistema tem dupla vertente: de um lado pretende construir um estimulo a
boa conduta e & ades&o de recluso ao regime aplicado e, de outro, pretende
que este regime, em razdo da boa disposi¢do animica do interno, consiga
paulatinamente sua reforma moral e a preparagdo para a futura vida em
sociedade.

Depois do surgimento de varios sistemas, como o sistema pensilvanico,
filadélfico e o auburniano, dentre outros, surge o sistema progressivo de
cumprimento da pena privativa de liberdade, o qual, também, recebe diversas

alteragdes, para se chegar ao modelo atualmente aplicado.

Dentre os sistemas progressivos mais importantes, destaca-se o sistema

inglés, ou mark system, o sistema irlandés e o sistema de montesinos.

O sistema inglés, idealizado por Alexander Maconochie, era caracterizado por
medir a duragdo da pena por uma soma de trabalho e de boa conduta imposta ao
condenado, dividindo-se em trés periodos. O primeiro periodo, era o isolamento
celular diurno e noturno, chamado de periodo de provas, que tinha a finalidade de
fazer com que o preso refletisse sobre seu délito, podendo ser submetido ao
trabalho, com regime de alimentagéo escassa. O segundo periodo era o de trabalho
em comum sob a regra do siléncio, em que o apenado era recolhido em um
estabelecimento denominado public workhouse, e esse periodo era dividido em
classes, no qual o condenado, possuindo deterrhinado nimero de marcas e depois
de um certo tempo, passava a integrar nova classe, chegando ao terceiro periodo,
que era a liberdade condicional. Nesse terceiro periodo, o condenado obtinha uma

liberdade limitada, em virtude das restricbes recebidas, as quais deveriam ser
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obedecidas por um periodo determinado. Ultrapassado esse periodo' sem
revogagao, alcangava a liberdade definitiva (Cf. BITENCOURT, 1993, p. 83).

O sistema irlandés estabeleceu uma prisdo intermediaria entre o
estabelecimento fechado e a liberdade condicional. Tal regime ficou composto de
quatro fases. A primeira, a segunda e a Ultima fase desse sistema em nada
diferenciavam do sistema inglés. A novidade estava na existéncia de uma terceira
fase, denominada fase intermediaria, executada em prisdo especial, onde o preso
trabalhava ao ar livre, no exterior do estabelecimento, em trabalhos
preferencialmente agricolas (o0 que equivale ao regime aberto no Direito Penal
brasileiro). A disciplina era mais suave e os presos viviam, por vezes, em barracas
desmontaveis, dedicando-se ao cultivo ou a industria. Eram-lhes concedidas
inumeras vantagens, como a nao obrigatoriedade do uso do uniforme, a nao
existéncia do castigo corporal, remuneracao pelo trabalho, a escolha da atividade

laboral e, especialmente, podiam comunicar-se com o exterior (Cf. BITENCOURT,
1993, pp. 84-86).

O atual modelo de sistema progressivo de cumprimento das penas teve muito
a influéncia do denominado Sistema de Montesinos, criado por Manuel Montesinos e
Molina?®, o qual valorizou a relacao com os reclusos, fundada no sentimento de

confianga e estimulo, procurando construir no recluso uma definida autoconsciéncia.

O desenvolvimento das idéias de Montesinos foi baseado: a) no respeito a
dignidade do preso, evitando-se infligir ao preso sang¢des infamantes; b) no fim
ressocializador da pena, pois entendia que a fungcdo do presidio era devolver a
sociedade homens honrados e cidadaos trabalhadores e; ¢) na fungao reabilitadora
do trabalho, sustentando que o trabalho penitenciario devia ser remunerado porque
seria o melhor estimulo para despertar o interesse por alguma atividade produtiva.
Montesinos ainda rechagava o regime celular, pois entendia que este satisfazia uma
das condigbes da pena: a mortificagdo do apenado. Admitia a concesséao de licenga

de saidas temporarias, considerava benéfica a integragdo de grupos mais ou menos

?® Conforme Bitencourt (1993, p. 86-87), Manuel Montesinos nasceu em Sdo Roque, Campo de
Gibraltar, em 17 de junho de 1796 e morreu em 1862. Em 1835 Manoel de Montesinos foi nomeado
Governador do Presidio de Valércia.
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homogéneos, criando uma pratica penitenciaria que constituiu um importante
antecedente da prisdo aberta. (Cf. BITENCOURT, 1993, p. 88-91)

42 A progressdo de regime® na Legislacdo Penal brasileira e sua atual

conceituagao

Neste topico serd descrita a progressdo de regime nas legislacdes penais
brasileiras desde o Cédigo Imperial de 1831 até o atual Cédigo Penal, mostrando o
encaminhamento do instituto no Direito Penal pét‘rio, bem como indicar na legislagao
vigente quais as situagdes em que ha a possibilidade da concessao de tal beneficio.
Serao levantados, também, alguns aspectos da suspensdo condicional da pena,

também conhecida como sursis, e do livramento condicional.

O instituto da progressao de regime nao foi adotado pelo Cddigo Criminal do
Império do Brasil, de 7 de janeiro de 1831, muito embora havia apenas uma mencgéo
sobre a substituicdo de pena, quando, no cumprimento da pena de galés, o
condenado tinha menos de vinte e um ands Ou mais que sessenta, ou ainda se
durante o cumprimento da pena completasse sessenta anos de idade poderia
substitui-la pela pena de prisdo com trabalho pelo tempo restante (art. 45, § 22 do
Cédigo Criminal do Império)*'.

E bom que se diga que o Cdodigo do Império previa trés tipos de punigdes, a
saber: a) pena de galés (art. 44), b) a pena de prisao com trabalho (art. 46) e, c) a
pena de prisao simples (art. 47).

A primeira nogao mais proxima do atual sistema progressivo de cumprimento
de penas privativas de liberdade ocorreu no Cédigo Penal da Republica dos Estados

Unidos do Brasil, Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890, quando em seu artigo

®A progressao de regime, conforme sugere a propria terminologia, consiste na gradativa passagem
de um regime de cumprimento da pena privativa de liberdade (fechado, semi-aberto e aberto) para
outro menos severo.

*" Diz o0 Cédigo Criminal do Império: “Art. 45 - A pena de galés nunca sera imposta: § 22 — Aos
menores de vinte e um annos e maiores de sessenta, aos quaes se substituira esta pena pela prisao
com trabalho pelo mesmo tempo. Quando o condemnado a galés, estando no cumprimento da pena
chegar a idade de sessenta annos, ser-lhe-ha esta substituida pela de prisdo com trabalho por outro
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50 previa.que o individuo condenado a prisao celular (prewsta no artigo 43, letra “a”
do referido Decreto 847), que tivesse sido condenado a pena superior a seis anos e

ja havia cumprido mais da metade da pena, poderia cumprir o restante da pena em
penitenciaria agricola.

Adotou o referido Cédigo quatro tipos de penas, a saber: a) priséo celular, b)
reclusao, c) prisdo com trabatho obrigatério e, d) priséo disciplinar (art. 43). Também
foi previsto nesse Codigo Penal o livramento condicional (art. 51 e 52 do Coédigo
Penal).

Na Consolidacdo das Leis Penais, Decreto n® 22.213, de 14 de dezembro de
1932, houve novamente uma nogdo do sistema progressivo de cumprimento da
pena privativa de liberdade, mas somente nos casos de prisao celular (art. 45, caput,
letras “a” e “b")

No Cédigo Penal brasileiro de 1940, permaneceu com o regime de reclusao
(art. 30) e criou um novo regime de cumprimento denominado detencao (art. 31).
Adotou-se uma espécie de sistema progressivo de cumprimento da pena privativa de
liberdade, prevendo inicialmente o isolamento absoluto do sentenciado, por um
periodo nado superior a trés meses, podendo, o cohdenado, apés o ihicial contato
com o sisterﬁé, trabalhar dentro do estabelecimento penal ou ’em obras ou servigos
publicos® (conforme caput do artigo 30 e seu § 1% do Decreto Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940)

A progressao, conforme configurado no Codigo Penal de 1940, em alguns
casos, permitia que o condenado de bom comportamento fosse transferido para
colénia penal, se houvesse cumprido metade da pena, quando essa nao fosse
superior a trés anos, ou, um terco da pena, quando essa fosse superior a trés anos
(conforme art. 30, § 22 incisos | e Il, do Decreto Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940). Levava-se em consideragao, pois, além dos critérios objetivos (temporais),

critérios subjetivos relativos ao comportamento.

tanto tempo quanto ainda |he faltar para cumprir.” (Redagao original)
2 Dispunha o artigo 30 da antiga parte geral do Codigo Penal brasileiro, de 1940: “Art. 30 — No
periodo inicial do cumprimento de pena reclusdo, se o permitem as suas condi¢des pessoais, fica o
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No Codigo Penal de 1969, Decreto-Lei n® 1.004, de 21 de outubro de 1969,
houve a previsao, no seu art. 38* do cumprimento das penas privativas de
liberdade (reclusao e detengédo) em estabelecimentos penais fechados e abertos, ou
seja, ndo previu o legislador qualquer possibilidade de progressdo de regime,

apenas criou uma nova condi¢do de cumprimento da pena privativa de liberdade.

Entretanto, esse mesmo Codigo Penal deixou expressa a possibilidade da
regressdo de. regime, determinando que quando o condenado fugisse seria
transferido para o regime fechado (art. 38, § 5%

Com a Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, foi criado o regime semi-aberto e
exbressamente adotou-se o sistema progressivo de cumprimento das penas
privativas de liberdade que, dentre outras disposi¢cdes (inclusive contendo
modificagbes no Codigo de Processo Penal), alterou alguns dispositivos do Decreto
Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), em especial o conteido do
artigo 30, que tratava, como anteriormente falado, da execugido penal, mais

especificamente sobre algumas hipoteses de progressao de regime.

Previa, a referida alteragao, a mesma possibilidade do “i_solamehto absoluto
inicial, por tempo n&o superior a trés meses, com a finalidade declarada de conhecer
a personalidade do condenado, sendo que esse isolamento inicial da pena privativa

de liberdade passou a ser facultativo®

Ficou, entretanto, a critério de lei local, ou, a sua falta, por provimento do
Conselho Superior da Magistratura ou érgéo equivalente, as concessées de um dos
trés regimes, bem como a transferéncia e o retorno de um para outro (art. 30, § 62,

inciso |, do Cédigo Penal de 1940, com redagao alterada pela Lei n® 6.416, de 24 de

recluso também sujeito a isolamento durante o dia, por tempo nao superior a trés meses.”

O Cédigo Penal de 1969 nao chegou a entrar em vigor.

3 Art. 38 do Codigo Penal de 1969: “As penas privativas de liberdade serdo cumpridas: | — em
estabelemmento penal fechado; Il — em estabelecimento penal aberto.”

D|z o art. 38, § 5% “Se o condenado fugir, sera transferido para estabelecimento penal fechado.”

% Dispunha o artigo 30 da Lei no 6.416, de 24 de maio de 1977: “O periodo inicial, do cumprimento
de pena privativa da liberdade, consiste na observagdo do recluso, sujeito ou ndo a isolamento
celular, por tempo nao superior a 3 (trés) meses, com atividades que permitam completar o
conhecimento de sua personalidade.”
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maio de 1977). Entretanto, algumas determinacées gerais ja estavam contidas na
norma, pois os beneficios eram concedidos (na propria expressdo da Lei n® 6.416),
de acordo com a aquisigdo de critérios adotados de tempo de pena®” — requisitos
objetivos — os definidores de personalidade® e comportamento® — requisitos

subjetivos — bem como as expressées caracterizadoras da ideologia do tratamento.*°

Percebe-se, pois, que no direito penal brasileiro, mais especificamente na
execugdo das penas privativas de liberdade, o instituto da progressédo de regime é
deferido com base em alguns requisitos, objetivos e subjetivos, do condenado, ou
seja, requisitos tempofais de cumprimento (objetivos) e de comportamento

(subjetivos).

O Cddigo Penal de 1940, ja alterado em 1977, sofre mais uma modificagcao
em 1984 (Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984), dando nova redacio a parte geral.
Este novo diploma definiu trés espécies de penas: as privativas de 'Iiberdade, as
restritivas de direito e as penas pecuniarias (art. 32 do Cdédigo Penal). Estabeleceu
também que as penas privativas de liberdade serdo de reclusido, que poderao ser
cumpridas em regime fechado, semi-aberto e aberto, e de detencao, em que
poderdo ser cumpridas em regime semi-aberto e aberto, exceto a hipotese de

regressao de regime (art. 33).

O § 2% do artigo 33 do Cédigo Penal define expressamente a progressividade
na éxecugéo das penas privativas de liberdade, devendo ser observado o mérito do
condenado, bem como alguns outros critérios — objetivos — de tempo, da
reincidéncia e, finalmente, os critérios identificadores da personalidade e do
comportamento do condenado — subjetivos — previstos no artigo 59 do mesmé
Codigo*!

3 uart. 30, § 5% inciso | — Se_a pena ndo for superior a quatro anos, podera ser recolhido a
estabelecnmento de regime aberto, desde o inicio, ou:” (grifo nosso)

Buart. 30, § 5— O condenado n&o perigoso, (...)" (grifo nosso)
% «Art. 30, § 72 inciso | — os requisitos objetivos e subjetivos que os condenados deverao ter para a
sua obtengao.”
“0 «art. 30, § 12 — O recluso passara, posteriormente, a trabalhar em comum, dentro do
estabelecimento em que cumpre a pena ou fora dele, na conformidade de suas aptiddées ou
ocupagoes anteriores, desde que haja compatibilidade com os objetivos da pena.”

' Diz o artigo 59 do Cédigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
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A progressividade de regime, bem como a ideologia do tratamento, estado
transparentes na Exposicao de Motivos (n®® 35 e 37) da nova parte geral do Codigo
Penal.

35 ~ A decisao sera, no entanto, proviséria, ja que podera ser revista no
curso da execugdo. A fim de humanizar a pena privativa da liberdade, adota
o Projeto o sistema progressivo de cumprimento da pena, de nova indole,
mediante o qual podera dar-se a substituicdo do regime a que estiver sujeito
o condenado, segundo seu proprio mérito. A partir do regime fechado, fase
mais severa do cumprimento da pena, possibilita o Projeto a outorga
progressiva de parcelas da liberdade suprimida.

37 — Sob essa otica, a progressiva conquista da liberdade pelo mérito
substitui o tempo de prisdo como condicionante excluswa da devolugéo da
liberdade.*

No mesmo sentido a Lei de Execugdo Penal dispde que a execugado das
penas privativas de liberdade sera realizada de forma progressiva, conforme os

artigos 112 e seguintes da referida Lei, bem como sua Exposi¢cédo de Motivos.

Art. 112 — A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao.

§ Unico — A decisdo sera motivada e precedida de parecer da Comissao
Técnica de Classificag@o e do exame criminolégico, quando necessario.

Diz a Exposicao de Motivos da Lei de Execucdo Penal®, ao se referir a
progressividade de regime:

119 - Aprogressao deve ser uma conquista do condenado pelo seu mérito e
pressupde o0 cumprimento minimo de um sexto da pena no regime anterior.
(...).

120 - Se o condenado estiver no regime fechado ndo podera ser transferido
diretamente para o regime aberto. Esta progressdo depende do
cumprimento minimo de um sexto da pena no regime semi-aberto, além da
demonstragdo do mérito, compreendido tal vocabulo como aptidao,
capacidade e merecimento, demonstrados no curso da execugéo.

Assim, a atual redagao da parte geral do Cdodigo Penal, que foi determinada
pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, bem como a Lei de Execugao Penal - Lei

reprovagao e prevengao do crime:”
42 Exposicédo de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal — Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984,
pubhcada do Diario do Congresso (Sec¢ao Il), de 29 de marg:o de 1984.

Exposx(;ao de Motivos da Lei de Execugao Penal — Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.
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n® 7.210, de 11 de julho de 1984, convergem no sentido de que o sistema adotado
pela legislacdo brasileira, quanto a execugao das penas privativas de liberdade, é o
progressivo, bem como adota-se a ideologia do tratamento para a “cura” dos

Criminosos.

Outro aspecto importante é a fixagao do regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade, uma vez que a partir deste & que sera possivel as
futuras progressoes de regime. Conforme o artigo 59, inciso Ill, da Lei n® 7.209, de
11 de julho de 1984, o juiz devera estabelecer o regime inicial de cumprimento da

pena privativa de liberdade.

Para a fixagao do regime inicial, deve-se levar em consideracdo o disposto
nos paragrafos 22 e 32 do artigo 33 da Parte Geral do Codigo Penal (Lei n® 7.209,
de 11 de julho de 1984)*

Cabe ressaltar que os requisitos concessivos dos beneficios da progresséo
de regime sao, novamente, os critérios objetivos e subjetivos, e que estes ultimos
sdo mecanismos limitadores a concessao de tais beneficios, pois deixa ao arbitrio do

julgador a concesséao ou nao do beneficio.

Na Legislacdo Penal brasileira ha a vedagdo legal para a progressao de
regime quando o crime praticado esta previsto no § 1% do artigo 22 da Lei n® 8.072,

de 25 de julho de 1990*°, (chamada de Lei dos Crimes Hediondos), para os crimes

“Art. 33- A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detengao em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. §
12 Considera-se: a) regime fechado a execu¢ao da pena em estabelecimento de seguranga maxima
ou meédia; b) regime semi-aberto a execugdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar, c) reglme aberto a execugcdo da pena em casa de aibergado ou
estabelecimento adequado. § 22 - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos
devera comegar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja
superior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime
semi-aberto; ¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
podera desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.
§ 3% - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos
cnterlos previstos no art. 59 deste Codlgo

® Diz o referido dispositivo legal: “Art. 2% — Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de: | — anistia, graca e indulto; Il —
fianga e liberdade provisoria; § 12 — A pena por crime previsto neste artigo sera4 cumprida
integralmente em regime fechado”
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definidos como hediondos ou a eles equiparados, como o ftrafico ilicito de

entorpecentes e o terrorismo*®.

4.3 A suspenséao condicional da pena e o livramento condicional

De forma semelhante ao instituto da progressdo de regime, a suspensao
condicional da pena e o liviamento condicional também foram resultados da “nova
ideologia” dominante, que vislumbrava um tratamento ao individuo, principalmente

aqueles condenados a penas de curta duragao.

Originalmente, estes institutos tiveram como fundamento a necessidade de
uma alternativa aquelas penas de curta duragao, criando-se a idéia de extingido das

penas de curta duragao ou mesmo a adogao de substitutivos.

Importante ressaltar que a suspensao da pena, ou sursis, visa suspender a

execugao privativa de liberdade e, conseqlientemente, os efeitos nocivos da prisao.

Sobre o livramento condicional, Bissoli Filho (1 998, p. 155) lembra que dentro
do instituto da progressao de regime, este poderia ser considerado o periodo da
pena em que o apenado mantém contato em tempo integral com a sociedade e ndo

acarreta, necessariamente, a passagem pelos regimes intermediarios.
O artigo 83 do Caédigo Penal brasileiro diz:

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

1 - cumprida mais de um terco da pena se o condenado ndo for reincidente
em crime doloso e tiver bons antecedentes; Il - cumprida mais da metade se
o condenado for reincidente em crime doloso; NI - comprovado
comportamento satisfatério durante a execugéo da pena, bom desempenho
no trabalho que lhe foi atribuido e aptidao para prover a propria subsisténcia
mediante trabalho honesto, IV - tenha reparado, salvo -efetiva
impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infragdo; V - cumprido mais

“S A Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997, que definiu os crimes de tortura, em seu art. 12, § 72, dispos
que ha a possibilidade de que a execugdo da pena para estes crimes poderd ser realizada de forma
progressiva, revogando expressamente o disposto no art. 22 da Lei n® 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos). Ha, entretanto, uma grande discuss&o na doutrina e na jurisprudéncia brasileira no
sentido de saber se a revogacdo abrangeu ou ndo todos os crimes enumerados na Lei n® 8.072/90.
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de dois tercos da pena, nos casos de condenagdo por crime hediondo,
pratica da tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e
terrorismo, se o apenado ndo for reincidente especifico em crimes dessa
natureza.Paragrafo Gnico - Para o condenado por crime doloso, cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, a concessao do liviramento ficara
também subordinada & constatagdo de condigbes pessoais que fagam
presumir que o liberado n&o voltara a delinquir.

A idéia trazida no bojo do acima transcrito, artigo 83 do Cédigo Penal, mostra
que é uma tentativa de reducéo do tempo de permanéncia do condenado na prisao,
uma vez que este instituto & incompativel com as penas privativas de liberdade cuja
duragéo seja inferior a dois anos — pena de curta duragdo — (caput do artigo 83), em

conformidade com a ideologia do tratamento.

De uma forma ésquemética Goulart (1975, v. 1, p. 147) indica, além dos
substitutivos propriamente ditos, os quais substituem as penas privativas de
liberdade de curta duracido, como a suépenséo condicional da pena (previsto nos
artigos 77 e seguintes do Codigo Penal e artigo 11 da Lei de Contravengdes Penais)
e o livramento condicional (previsto nos artigos 83 e seguintes do Cédigo Penal), as

principais medidas substitutivas previstas na legislagao penal. Sao elas:

a) medidas restritivas da liberdade, como a prisao albergue, o confinamento
domiciliar e as limitagées de fim de semana;

b) medidas restritivas de direito, aplicadas para evitar que"’ certos direitos,
fungbes ou profissdes sejam exercidas por aqueles que ndo apresentem condigdes
para tal (as penas restritivas de direito estdo previstas nos artigos 43 e seguintes do
Cddigo Penal);

~ ¢) penas pecuniarias (as penas pecuniarias estdo previstas nos artigos 49 e
seguintes do Cddigo Penal);

d) medidas de tratamento, destinando-se aos individuos em que o seu
comportamento denota anomalias psiquicas (as medidas de seguranca estao

previstas nos artigos 98 e seguintes do Cédigo Penal)
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4.4 As fungbes declaradas do instituto da progressédo de regime prisional:
conseqiiéncia dos principios da individualizagdo da pena e da ressocializagdo do

condenado

Dentre os diversos institutos existentes na fase executiva da pena privativa de
liberdade (livi,amento condicional, indulto, anistia, graca, etc.), a progressido de
regime prisional exerce grande destaque na sua individualizagdo, uma vez que
permite, com base no proprios méritos do individuo, passar, por exemplo, do regime

fechado ao regime semi-aberto.

4O principio da individualizagdo da pena integra o discurso da ideologi’a penal
dominante, pois desde a Escola Positiva ja se preconizaVa justamente a
necessidade da determinacao da pena. Ferri (1931, p. 352-353) diz que é por meio
- da prevencao especial e da aplicagéo individualizada da pena que se alcanga uma
de suas finalidades, quais sejam: a) a de tornar indcuo o delinquente‘incorrigivel e

incuravel e, b) reeduca-lo, se emendavel e curavel, para a vida social.

Da mesma maneira a Escola Correcionalista, no inicio do século XIX (Réeder,
Dorado Montero, Concepcién Arenal, Jiménez de AsUa, dentre outros), também ja

destacava que deveria dar maior énfase ao delingliente e nao sé ao ato delituoso.

A crimindloga alema Hilde Kaufmann elaborou um estudo sobre a execugao
penal, concluindo que cada preso deve ter um tratamento diferenciado,

individualizado, uma vez que nem todos sao iguais.

Segundo Kaufmann (1979, p. 191-194), o processo de individualizagdo da
pena deve ser realizado dentro de quatro formas. A primeira é a diferenciagdo, em
gue a execucao da pena privativa de liberdade deve ser orientada de acordo com o
contato com o mundo externo, o que levou as trés formas atualmente existentes. A
segunda € a classificagdo, ou seja, é a diferenciacao levada a efeito com base na
ordenacgao tipologica, segundo diferentes teorias criminolégicas, além de alguns
critérios a serem adotados, tais como o sexo, a idade, espécie de crime e tempo de
duragdo de pena. A terceira € a progressdo, na qual o condenado pode ser

promovido para estabelecimentos fechados, semi abertos ou abertos, dependendo
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de alguns fatores, como a idoneidade, comportamento e merecimento. A Ultima
forma € o procedimento de sele¢cdo, em que se deve criar estabelecimentos
diferenciados, distribuindo os reclusos de acordo com uma classificacdo, de acordo
com a possibilidade de reincidéncia ou mesmo de acordo com o grau de

periculosidade.

Este estudo enaltece, assim, que as fun¢des declaradas do instituto da
progressao de regime prisional € a conseqiiéncia dos principios da individualizagao
da pena e da ressocializagdo do condenado, e é precisamente em razdo da
necessidade de se obter uma adequacao do individuo a sociedade que a Dogmatica
Penal se propds a cumprir sua fungao, fazendo com que a pena seja exatamente
quantificada, individualizada e, em conseqiiéncia, sua execugdo seja realizada de
forma progressiva de acordo com os regimes impostos pela legislagao, a fim de que

se possa determinar qual € a melhor forma de reinserir o individuo na sociedade.

E de se notar, pois, que a progressao de regime esta viceralmente
relacionada a reabilitacdo do condenado que, por sua vez, esta ligada a ideologia do
tratamento. Assim, a prisdo & utilizada como instrumento de realizagdo desses
objetivos, e o instituto da progressao de regime servira, pelo discurso da ideologia
penal dominante, para evitar ou minorar os efeitos devastadores da prisdo na

personalidade do condenado e proporcionar a sua ressocializagao.

5. A IMPOSSIBILIDADE DE RESSOCIALIZAGCAO NA PRISAO

A ideologia do tratamento esta presente na legislacdo penal brasileira, no
Codigo Penal e na Lei de Execugdo Penal, conforme anteriormente visto (item 4,
deste Capitulo). Dentro desta visdo o condenado deve ser tratado e reconduzido a
sociedade, éendo a func¢éo da pena, pois, dar o adequado e necessario tratamento
ao individuo e nao elimina-lo da mesma. A idéia trazida é a de que o individuo
encarcerado deva ser ressocializado por meio de tratamento a ele, individualmente,

destinado.
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Ancel (1979, p. 287-293) explica que o conhecimento cientifico da
personalidade do delinqiiente € necessario para nao sé prever e organizar o seu
ekame, mas integra-lo ao processo penal. Neste sentido a nova defesa social visa
detectar o ser humano a fim de explicar a si mesmo, e a ele préprio, as razdes de
sua conduta. Na busca da reabilitagdo do individuo a sociedade, o exame cientifico
da personalidade do delinqiente é imprescindivel e somente tera resultado se
houver uma alteragdo no processo tradicional, devendo, para tanto, o individuo ser

observado em todas as fases do processo.

Entretanto, Mufioz Conde (1982, p. 135) faz uma critica no sentido de que a
referida ressocializagdo se banalizou em virtude de nao ter sido claramente

delimitada sua finalidade e conteudo, observando que:

Se se aceita e se da como correta a frase de Durkhein, de que "a
criminalidade & um elemento integrante de una sociedade s&” e também se
se considera que €& essa mesma sociedade que produz e define a
criminalidade, é logico que se pergunte até que ponto tem sentido falar de
ressocializagdo do delingliente em uma sociedade que produz ela mesma a
delingliencia. N&o é o delinqlente, sendo a sociedade que deveria ser
objeto de uma ressocializagao.*’

A chamada “ressocializacao” s6 tem sentido.a partir do momento em que a
propria sociedade é sadia, ou seja, quando a ordem social e juridica vlgente e
correta. A ressocializagao parte de um processo de interacao e cémunicagéo entre o
individuo e a sociedade, cujas normas devem ser aceitas pelo individuo, sem,
entretanto, tal confrontagdo ser determinada unilateralmente, tanto pelo individuo

como pelas normas sociais. Neste sentido Mufioz Conde (1982, p. 136) adverte que:

Por parte do individuo ndo se determina unilateraimente este proceso,
porque nao existe um sistema de valores absolutamente individual,
totaimente desconectado dos sistemas de valores vigentes na sociedade,
da mesma maneira que tampouco existe uma linguagem absolutamente
individual. O individuo, pela propria natureza de seus condicionamentos
existenciais, estd obrigado ao relacionamento € & comunicagdo com seu
mundo circundante; em uma palavra, a convivéncia. Entretanto, nem
mesmo as normas sociais podem determinar unilateralmente o processo de
ressocializagdo. As normas sociais n&o sio algo imutaveis e permanentes

" Tradug&o livre do autor da dissertacao: “Si se acepta y se da por buena la frase de Durkhein, de
que “la criminalidad es un elemento integrante de una sociedad sana” y se considera ademas, que es
esa misma sociedad la que produce y define la criminalidad, es légico que se pregunte hasta qué
punto tiene sentido hablar de resocializacion del delincuente en una sociedad que produce ella misma
delincuencia. No es el delincuen:e, sino la sociedad la que deberia ser objeto de una resocializacion.”
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em que o individuo deva adaptarse obrigatoriamente, sendo o resultado de
uma correlagdo de forcas submetidas as influéncias mutaveis. Falar,
portanto, de ressocializagdo do delinqiente sem questionar, ao mesmo
tempo, o conjunto normativo que se pretende incorpora-lo, significa aceitar
como perfeita a ordem social vigente sem questionar qualquer de suas
estruturas, nem mesmo aquelas mais diretamente relacionadas com o delito
cometido.*®

Pode-se, contudo, entender que o Direito Penal tenha como finalidade
proteger a sociedade; entretanto, deve-se perceber que em uma sociedade plural,
ha diversas concepgbes e sistemas de valores, sendo inevitaveis, pois, os conflitos

de interesses. Mufioz Conde (1982, p. 137) pondera que:

A ressocializaggo somente serd possivel, certamente, quando o individuo a
ser ressocializado e o responsavel de fazé-la tém ou aceitam o mesmo
fundamento moral que a norma social apresenta. Entretanto, como pode
esta tarefa chegar a um fim quando ndo se da esta relacdo? Uma
ressocializacao sem esta relagdo coincidente basica significa pura e
simplemente submetimento, dominio de uns sobre outros e a grave lesdo da
livre autonomia individual.*®

Neste sentido € que, no plano dos valores morais, nega-se toda legitimacao
que tenta impor crencgas e convicgdes internas do Estado e da sociedade, com o
objetivo de obrigar os outros a aceita-las, desrespeitando o sentimento e crengas
individuais. Segundo Mufioz Conde (1982, p. 137): |

Uma ressocializagao entendida desse plano moral conduziria a mais
absurda e perigosa manipulagdo da conciéncia individual e sempre deixaria
sem resolver a questdo de qual dos sistemas morais vigentes na sociedade
devem ser tomados como sistema de referécia que deva ser adotado pelo
individuo, salvo que se tenha ja por conhecida a resposta no sentido de que

\

48Tradu@éo livre do autor da dissertagado: "Por parte del individuo no se determina unilateralmente este
proceso, porque no existe un sistema de valores absolutamente individual, totalmente desconectado
de los sistemas de valores vigentes en la sociedad, de la misma manera que tampoco existe un
lenguaje absolutamente individual. El individuo, por la propia naturaleza de sus condicionamientos
existenciales, esta obligado al intercambio y a la comunicacion con su mundo circundante; en una °
palabra, a la convivencia. Pero tampoco las normas sociales pueden determinar unilateralmente el
proceso de resocializacion. Las normas sociales no son algo inmutable y permanente a lo que el
individuo deba adaptarse obligatoriamente, sino el resultado de una correlacion de fuerzas sometidas
a influencias mutables. Hablar, por tanto, de resocializacién del delincuente sin cuestionar, ak mismo
tiempo, el conjunto normativo al que se pretende incorporarlo, significa aceptar como perfecto el
orden social vigente sin cuestionar ninguna de sus estructuras, ni siquiera aquellas mas directamente
relacionadas con el delito cometido.”

“ Traducao livre do autor da dissertacdo: “La resocializacion es, ciertamente, solo es posible cuando
el individuo a ressocializar y el encargado de llevarla a cabo tienen o aceptan el mismo fundamento
moral que la norma social de referencia. Pero, ;como puede llevarse a cabo esta tarea cuando no se
da esta coincidencia? Una resocializacién sin esta coincidencia basica significa pura y simplemente
sometimiento, dominio de unos sobre otros y lesiona gravemente la libre autonomia individual.”
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€ Obvio que a re;()socializag:éo deve referir-se a sistemas de valores da
classe dominante.

Mufioz Conde (1982, p. 138) questiona a ressocializagaéo dizendo que se esta
moralmente ndo é possivel, haveria a possibilidade de se ressocializar para a
legalidade, ja que esta agao significa recuperar para a sociedade e esta é algo mais
que a soma dos sistemas sociais parciais que a compdem, pois a ressocializagao
deve consistir na aceitagao, por parte dos delinglientes, das normas que regem essa
sociedade. O pressuposto basico € que estas normas também sao feitas por
disposicbes penais, as quais contém uma série de expectativas de conduta
legalmente determinadas e, uma vez g’escumpridas, sujeitar-se-ao, os infratores, a
uma determinada pena. Espera-se, pois, que ao findar a sua execucgdo, seria

restabelecido o respeito do delingliente perante a norma, evitando-se a reincidéncia.

Assim é que a relagao entre a ressocializagao e respeito a legalidade pode
sé‘r questionada em razao de que nem todo delinqiente deva ser objeto de
ressocializagao, porque nao € pelo fato de ter cometido uma infracdo que ele tenha
rompido sua vinculagao com a sociedade, deixando de respeita-la, como ocorre com

0s criminosos ocasionais ou mesmo aqueles que cometem crimes contra a ordem

i

como adverte Mufioz Conde (1982, p. 139):

Nenhum deles questiona o fundo das normas que tenham infringido e cuja
infragdo o tenha conduzido a sofre a pena. Nao existe, pois, uma correlagéo
absoluta entre delingiiéncia e ressocializagdo, e esta conclusdo cobriga a
empregar, como disse Schellhoss, este conceito de ressocializagdo, de um
modo seletivo. Nesse sentido seletivo, necesitados da ressocializagio
estariasrp apenas os autores dos delitos de certa importancia e gravidade
social.

%0 Tradugdo livre do autor da dissertagdo: “Una resocializacion entendida en este plano moral
conduciria a la mas absurda y peligrosa manipulacion de la conciencia individual y siempre dejaria sin
resolver la cuestion de cudl de los sistemas morales vigentes en la sociedad debe tomarse como
sistema de referencia al que deba adoptarse el individuo, salvo que se tenga ya por conocida la
respuesta en el sentido de que es obvio que la resocializacion debe referirse al sistema de valores de
la clase dominante.”

> Tradugao livre do autor da dissertagdo: “Ninguno de ellos cuestiona en el fondo las normas que han
infringido y cuya infraccién les ha conducido a sufrir la pena. No existe, pues, una correlacion absoluta
entré delincuencia y resocializacion, y esta conclusion obliga a emplear, como dice Schellhoss, este
concepto, el de resocializacidn, de un modo selectivo. En este sentido selectivo, necesitados
resocializacion estarian solo los autores de delitos de cierta importancia y gravedad social.”
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Na mesma orientagdo, Mir Puig (1989, p. 38) se manifesta no sentido de que
€ necessario mudar a sociedade, pois ela cria o delinqliente, sendo ela a
responsavel. Ha que se realizar a ressocializagido, sim, mas da sociedade. Finaliza

Mir Puig (1989, p. 41) da seguinte forma:

Mas, entdo, deve existir a ressocializagdo? Ao contemplar as criticas que
aconselham  rechagar o0s chamados' ‘programas de maxima
ressocializagéo”, temos negado que a filosofia do tratamento permita
legitimar a manipulag&o da personalidade ou a intromissao na esfera moral
do individuo. Acabamos de comprovar a incapacidade da ressocializagéo
para oferecer uma resposta global ao problema da criminalidade. E,
entretanto, continuo acreditando na necessidade de facilitar, na medida do
licito, o necessario e o possivel, e com todos o0s limites assinalados, a
reincorporagao do delinquente na sociedade.*

E de se perceber que no curso da execucéo da pena privativa de liberdade,
ou seja, durante a permanéncia do individuo na briséo, ele fica sujeito ao processo
de prisionizacéo (anteriormente falado — Capitulo I). Na prisdo, o individuo adquire
novos modos de comportamento que implicam em normas e valores proprios do

sistema prisional. Neste sentido, Bergalli (1976, p. 53) afirma que:

O sistema de valores que € gerado na diaria e permanente interacéo entre
0s internos e os funcionarios dos presidios leva em si, como caracteristica
essencial, a radical contraposicdo com o0s fins da execugdo penal. Se o
objeto da busca da execugao da pena é reconduzir o condenado no sistema
de valores de seu anterior meio social que violou, o aculturamento
carcerario provocara, em sentido inverso, nédoc s6 a manutengcdo dessa
contradicdo de normas e valores sendc o nascimento conseqliente da
possibilidade de uma reincidéncia no caso de sua libertade.*

Bergalli (1976, p. 54) adverte ainda que, ao entrar em uma prisao, o individuo
sofre um choque inicial resultante de um ambiente onde tudo € imposto

autoritariamente, passando por uma fase de conformismo e rebeldia a ordem, regras

52 Tradugao livre do autor da dissertagdo: "Pero, entonces, que queda en pie de la resocializacion? Al
contemplar las criticas que aconsejan rechazar los llamados “programas de resocializacién maximos”,
hemos negado que la filosofia del. tratamiento permita legitimar la manipulacién de la personalidad o
la intromision en la esfera moral del individuo. Ahora acabamos de comprobar la incapacidad de la
resocializacion para ofrecer una respuesta global al problema de la criminalidad. Y, sin embargo, sigo
creyendo en la necesidad de facilitar, en la medida de lo licito, lo necesario y lo posible, y con todos
los limites sefialados, la reincorporacidn det delincuente a la sociedad.”

3 Traducao livre do autor da dissertagdo: “El sistema de valores que se genera en la diaria y
permanente interaccién entre internos y personal penitenciario lleva en si, como caracteristica
esencial, la radical contraposicion con los fines de la ejecucién penal. Si el objeto de la busqueda de
ésta es la de reconstruirle al condenado el sistema de valores de su anterior seto social que él ha
violado, pues entonces la aculturacién carcelaria provocara, en sentido inverso, no solo el
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e rotinas estabelecidas, resultando numa deformacgao permanente da personalidade.
Por estas razodes o autor contesta os atuais processos de tratamento realizado com

o individuo, lembrando que:

A transformagéo dos métodos de execugé@o penal com a aplicagdo de
sistemas de terapia que tenham por fim corrigir tanto os defeitos de carater,
como os de uma socializagdo que ndo tenha sido completa durante a vida
em liberdade, revelaram nao s6 os efeitos perniciosos das longas, sendo e
principalmente, das curtas privagdes de liberdade.®

Diante de tudo isso, vé-se, pois, uma completa contradicio entre os
pressupostos trazidos ou resultantes da ideologia do tratamento ressocializador e os
seus verdadeiros efeitos, bem como o mecanismo que se tenta realiza-lo: o carcere.
Entretanto, dentro da perspectiva de que o sistema prisional existe, deve-se
considerar que as idéias de progressao de regime e ressocializagdo estao intima e
diretamente ligadas a possibilidade de o individuo permanecer um minimo de tempo

possivel na prisao.

Isto ocorre em virtude de que, de um modo geral, as teorias tradicionais da
pena produzem apenas a deterioragdo do individuo, transformando-o em um ser
diferente. Karan (1993, p. 178) lembra que estas teorias tém no irracionalismo o seu
ponto em comum, o qual desmonta suas pretensdes fundamentadoras da pena. Isto
acontece pois as agéncias penais somente agem nos conflitos visiveis, o que

compromete a pretensao do direito penal em ser geral e impessoal.

Diante destas cifras ocultas, o irracionalismo das teorias tradicionais se pde
a descoberto. Tome-se, por exemplo, a idéia da prevencéo geral positiva, da
pena como um exercicio de reconhecimento e de fidelidade a norma. Diante
destas cifras ocultas, ter-se-ia que reconhecer que as violagdes nao
conhecidas da lei penal ndo produziriam desorganizacdo social, nem
constituiriam a ameacga a integridade e a estabilidade social, que estaria a
exigir a resposta penal. (Cf. Karam 1993, p. 179)

A teoria da prevengao especial positiva da pena sofre diversas objecdes

diante do paradigma da reagao social, o qual demonstra que, em verdade, a agao do

mantenimiento de esa contradiccién de normas y valores sino el nacimiento consecuente de la
osibilidad de una recaida en el delito en el caso de su libertad.”

Tradug&o livre do autor da dissertagdo: “La transformacion de los métodos de ejecucion penal con
la aplicacion de sistemas de terapia que tengan por fin corregir tanto los defectos del caracter, como
los de una socializacion que no ha sido completa durante la vida en libertad, revelaron no sélo los
efectos perniciosos de las largas sino y principalmente de las cortas privaciones de libertad.”

——
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sistema penal é exatamente no sentido oposto ao fim preconizado. Neste sentido

Karam (1993, p. 177) explica que:

Quanto as teorias relativas da prevengdo especial, sua inviabilidade é
evidente, num sistema repressivo, que faz da prisdo o0 seu centro. A idéia de
ressocializagdo, com seu objetivo declarado de evitar que o apenado volte a
delinguir, é absolutamente incompativel com o fato da segregacdo. Um
minimo de raciocinio légico repudia a idéia de se pretender reintegrar a
sociedade, afastando-a dela.

Munoz Conde (1982, pp. 144-146) faz uma critica ao discurso de
ressocializagdo proposto pela “ideologia do tratamento”, discordando do meio ou
sistema empregado essa finalidade: a prisao. Segundo o»autor, fundamentalmente
sao duas as objec¢des quanto ao tratamento adotado a ressocializacao, pelo sistema
penitenciario. Em primeiro lugar as condi¢cdes de vida existente na prisdo e, em
segundo lugar, a violagdo aos direitos fundamentais do recluso ao lhe impor um

tratamento obrigatério.

Adverte Mufioz Conde que o recluso deve adaptar-se a nova cultura da prisao
(aceitagdo de papel secundario, novos habitos, como vestir, como dormir,
linguagem, etc.), que também & imposta pelos outros reclusos, sob pena de sofrer
um tratamento “diferenciado”®. Este processo de adaptag¢ao, que vai em sentido
oposto ao da ressocializagao, é realizado, em primeiro lugar, por meio de um
fendbmeno denominado por Goffman de “desculturagao”, caracterizado pela perda,
por parte do preso, das capacidades vitais e sociais minimas exigidas para uma vida
em liberdade e, em segundo lugar, por meio de um fendémeno denominado

“‘enculturacao” que é, na visao de Clemmer, a prisionizagdo, em que o preso adota,

* Nas penitenciarias é comum, se ndo normal, existir o "dono da cela”, o “protetor” de determinados
presos. Interessante estudo foi realizado por Drauzio Varella, na Casa de Detengédo de Sao Paulo,
mais conhecido como “Carandiru”, onde ele relata fatos sobre a forma de viver dentro daquele
estabelecimento prisional. Dentre varias passagens, duas delas marcam exatamente o proposito
deste paragrafo, qual seja, a demonstracéo da existéncia de uma cultura prépria dentro de uma
penitenciaria. A primeira passagem é “O Barraco”, onde Varella (1999, p. 36) fala sobre a relagdo de
poder que existe dentro de uma cela (barraco é a cela), e os valores que cada um tem que pagar
para ficar. Isto aconteceu pois a propria administrag@o do presidio, quando os recursos financeiros
diminuiram, passou a manutenc&o das celas aos presos. Assim, cada um que entra tem que pagar
pelo investimento que os que la estavam empregaram. A segunda passagem €& o capitulo “Laranja’,
onde o autor fala sobre a obrigatoriedade dos mais fracos assumirem a responsabilidade de fatos
ocorridos dentro do pavithdo. Segundo Varella (1999, p. 148), “embora os funcionarios saibam que
aquele ndo e o verdadeiro autor do crime ou contraveng:ao pouco podem fazer contra o codigo de
siléncio que rege a vida no Crime.”
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em maior ou menor grau, 0s usos e costumes, tradi¢ao e cultura do estabelecimento

prisional.

Mufioz Conde (1982, p. 147)-afirma que:

Os efeitos negativos da prisonizagdo para o tratamento ressocializador sgo
evidentes. O interno ndo s ndo aceita os valores minimos cujo respeito se
pretende conseguir com © processo ressocializador, sendo gue aprende
outros distintos e ainda totalmente contrarios a estes valores. Na prisdo o
sujeito ndo aprende a viver em sociedade, sendo a prosseguir e, ainda,
aperfeigoar sua carreira criminosa através do contato e das relagdes com
outros delinquentes.®

Esta analise critica € importante, pois evidencia o resultado pratico do
ingresso do individuo na prisdo. Estas condi¢des s@o mais relevantes no momento
em que o individuo permanece um longo periodo na instituigcdo. Bitencourt (1993, p.
180-183) ressalta a necessidade de mostrar que a privagao de liberdade imposta ao
individuo favorece ao aparecimento de patologias psicossomaticas e as depressoes
reativas. Segundo o autor, estas depressbes reativas podemv desenvolver no
individuo um quadro depressivo classico de indiferenga, inibi¢do, desinteresse,
perda da memoria e, até mesmo, a criagdo de idéias autodestrutivas, podendo

chegar ao suicidio.
Para Bitencourt (1993, p. 183): ™

Os efeitos negativos que a experiéncia em prisdo produz na autoimagem do
recluso podem ser atribuidos a causas mdultiplas. Porém, uma das mais
importantes € que uma instituicdo total, como a prisdo, produz um
sentimento de esterilidade absoluta, cuja origem reside na desconexéo
social e na impoténcia habitual para adquirir, dentro da prisdo, beneficios
que sejam transferiveis a vida que se desenvolve la fora.

Assim, diante desses processos de prisionizagdo que o individuo sofre ao
entrar na prisao, sem qualquer perspectiva de voltar ao convivio com o meio social

livre das marcas, faz com que ele incorpore esses valores negativos, que lhes foram

-

% Tradugdo livie do autor da dissertagdo: “Los efectos negativos de la prisonizacion para el
tratamiento resocializador son evidentes. E! interno no solo no acepta los valores minimos cuyo
respecto pretende conseguir el proceso resocializador, sino que aprende otros distintos y aun
totalmente contrarios a estos valores. En la carcel el sujeto no aprende a vivir en sociedad, sino a

proseguir y aun perfeccionar su carrera criminal a través dei contacto y las relaciones con otros
delincuentes.”
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atribuidos a partir do primeiro contato com o sistema penal, levando consigo esta
carga de estigmas, as quais irdo identifica-lo socialmente, prejudicando na relagdo
interpessoal futura.

Os estigmas, causados pela permanéncia do individuo na prisdo, o
acompanhardo, independentemente da pena ter alcangado ou n&do a
ressocializagdo. Ademais, como afirma Castro (1983, p. 132-3), pela teoria do
esteredtipo a pessoa sé é diferente na medida em que & pré-selecionada, como
integrante de uma classe social, para integrar a categoria de delinqliente, e que

este, ao ser assinalado, é vitima de uma sociedade dividida em classes.

Diante dos estigmas e esteredtipos causados no individuo pelo céarcere, este
se credencia a ser selecionado novamente pelo sistema, uma vez gue passou a
pertencer a um determinado grupo: os diferentes. Assim, ao fazer que o individuo
permanega mais tempo na prisdo, por meio da interpretagao restritiva ou mesmo
pela vedagao imposta pela legislagdo, o sistema prisional cumpre sua fungdo nao

declarada de, cada vez mais, selecionar os delinqlientes.



CAPITULO Il

A MAXIMIZAGAO DA ESTIGMATIZAGAO PELA NAO PROGRESSAO DE
REGIME

1. Consideragdes iniciais. 2. Aspectos dogmaticos — a hermenéutica penal na progressdo de regime.
A restricao da concessao do beneficio. Alguns casos concretos. 2.1. Aspectos gerais da interpretacao
da norma penal. 2.2. A interpretacdo conforme a ideologia penal dominante. 2.3. A restricdo da
concessdo do beneficio da progressao de regime pela via interpretativa (interpretagao restritiva) e
pela via legislativa (vedagdo legal — art. 2°, § 12 Lei n2 8.072/90); afronta aos principios da
individualizagdo da pena e da impossibilidade de imposicdo de penas desumanas. Alguns casos
concretos. 2.3.1 A restrigdo da concessao pela via interpretativa (interpretagao restritiva). 2.3.2 A
restricdo da concessado pela via legislativa. 3. Progressao de regime. O atentado as transformacgtes
histéricas do instituto. A interpretacdo restritiva e a vedagao lega! como formas de aumentar a
estigmatizagdo do condenado. 4. A vedagdo da progressdo de regime como forma de atingir as
funcdes ndo declaradas da prisao

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A idéia deste ultimo capitulo &, efetivamente, demonstrar que a interpretagéo
restritiva da progressao de regime prisional e a impossibilidade da concessdo do
beneficio, relativamente aos crimes hediondos, concorrem, acentuadamente, para a

estigmatizagdo do condenado.

Primeiramente sera feito um cuidadoso, mas.nao exaustivo, estudo sobre os
méto-dos de interpretagdo das normas penais, uma vez que um dos obijetivos da
presente pesquisa € demonstrar que ha interpretagao restritiva das normas penais.
Tanto no caso da interpretagéo restritiva das normas penais, quanto no caso da
vedacado legal, a pesquisa sera baseada nos pressupostos levantados pelo
paradigma da reagédo social ao demonstrar que a criminalidade é uma realidade

seletivamente construida.
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2. ASPECTOS DOGMATICOS — A HERMENEUTICA PENAL NA PROGRESSAO
DE REGIME. A RESTRIGAO DA CONCESSAO DO BENEFICIO. ALGUNS CASOS
CONCRETOS

O discurso ressocializador, como visto, estd contido na legislagao penal
brasileira de maneira explicita, conforme se verifica nos dispositivos pertinentes a
matéria, como na parte final da redagao do artigo 59 do Cédigo Penal (“...conforme
seja necessario e suficiente para a reprovagao e prevenc¢ao do crime.”), e nos artigos
12 (“A execugao penal tem por objetivo (...) proporcionar condi¢gbes para a harménica
integragao social ...") e 10 (“...objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a

convivéncia em sociedade.”), da Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/84).

Entretanto, é nitido que a execugéo penal funciona mais como uma forma de
estigmatizar o condenado do que segundo aqueles fins originarios, historicos e
oficialmente instituidos. Um dos mecanismos utilizado é a proibigdo da progressao
de regime, tanto através da interpretacao restritiva como pela vedagéo imposta pela
legislagc&o penal (no caso da presente investigagdo a Lei dos Crimes Hediondos - Lei
'n®8.072/90).

Diante disso, duas s3o as hipdteses a serem consideradas como contributos
a estigmatizacdo do condenado, no momento da execucdo da pén'a privativa de
liberdade: |

a) a reiterada manifestacdo do Poder Judiciario no sentido de impedir a
concessdo do beneficio caso o condenado ainda n&o tenha cumprido, no regime
anterior, o lapso temporal estabelecido para a progressao, independentemente de

estar em um regime mais severo por um periodo maior que o previsto legalmente; e

b) o impedimento legal (§ 1% do art. 22, da Lei n® 8.072, de 25 de julho de

1990) da progressao de regime aos condenados pela pratica de crimes hediondos.

E de se ressaltar a importancia que a aplicacao do instituto da progressao de
regime tem na tentativa de minimizar os efeitos da estigmatizagao e, em raciocinio

inverso, a n&o concessao do instituto produz a maximizacao da estigmatizagao.
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2.1 Aspectos gerais da interpretagdo da norma penal

Em linhas gerais pode-se dizer que os manuais de Direito Penal indicam que
para desvendar o contetido da norma é indispensavel interpreta-la, buscando, em

um processo ldgico e cientifico, a vontade contida na norma juridica.

Segundo Bruno (1967, p. 198) “o pensamento moderno Hermenéutico nasceu
sob a exigéncia de limitar os poderes dos juizes, em reagéo ao arbitrio judiciario da
época anterior, como resultado da escola exegética ou dogmatica, que se formou

dentro do Hluminismo do século XVIII.”.

Com o passar dos tempos foram acrescentados e alargados o sentido e os
métodos de interpretagdo. Assim é que autores como Anibal Bruno, Nélson Hungria,
E. Magalhdaes Noronha, Heleno Claudio Fragoso, Damasio E. de Jesus, dentre
outros, adotaram alguns critérios para o desenvolvimento do processo de
- interpretagéo, mas que, retiradas algumas diferenciagbes de nomenclatura, todos

tém, de um modo geral, o mesmo contetido académico.

Para tanto, adota-se para a presénte pesquisa, a terminologia utilizada por
Carlos Maximiliano e Magalhdaes Noronha, cujas obras sao atualizadas até os dias
atuais®. Cabe ressaltar que foram utilizados estes dois autores, pois a obra de
Carlos Maximiliano esta mais voltada a interpretacdo das normas em géral e

Magalhaes Noronha pois sua obra esta relacionada diretamente com o direito penal.

Noronha (1999, p. 72), afirma que a interpretagio, com relagdo ao sujeito,

pode ser auténtica, judicial e doutrinaria.

A interpretacao auténtica é feita pelé préprio legislador, por via de outra-lei ou
outra disposicdo, ndo se compreendendo neste tipo as interpretagbes realizadas a

partir da exposicdo de motivos que precedem os codigos ou dos comentarios

% As obras de Edgar Magalhéés Noronha sao revistas e atualizadas por Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha.



79

realizados pelos autores da lei, ndo constituindo, por consequéncia, de forca
obrigatéria. De diferente forma, & considerada uma interpretacdo auténtica a
disposi¢do contida na propria lei, como acontece, por exemplo, com o artigo 327 do
Codigo Penal, que conceitua “funcionario publico”. A interpretacao judicial é a
realizada pela atividade judicante, ou seja, nas decisdes judiciais, s6 tendo forga nos
casos concretos, podendo se constituir numa fonte de direito: a jurisprudéncia. A

interpretagao é doutrinaria, quando realizada pelos escritores ou comentadores do

texto‘.

Com relagcdo ao meio empregado, a interpretacdo pode ser realizada pelas
seguintes formas: gramatical, literal ou sintatica, e a légica ou teleolégica. Para
Maximiliano (1997, p. 107), o processo gramatical exige a posse do conhecimento
perfeito da lingua empregada no texto, informagdes sobre o autor do texto a ser
interpretado, conhecimento sobre o assunto e a certeza da autenticidade do texto
analisado. O processo légico procurar descobrir o “(...) alcance de expressdes do
Direito sem o auxilio de nenhum elemento exterior, (...) pretende do simples estudo
das normas em si, ou em conjunto, por meio do raciocinio dedutivo, obter a
interpretacao correta.” (Cf. MAXIMILIANO, 1997, p. 123).

No mesmo sentido, Noronha (1999, p. 73) diz que enquanto a interpretacédo
gramatical deve preceder a qualquer trabalho exegético, para se fixar,
primeiramente, a acepgéo dos termos usados pelo legislador, a interpretagéo

teleoldgica busca a vontade da lei.

Outros elementos devem ser observados para se obter uma boa
interpretagao. Deve-se observar o elemento sistematico — que leva a confrontar a
disposi¢cao em analise com outras da mesma lei — a rubrica da lei — que € o elemento
de valor — o elemento histérico — ja que o direito objetivo ndo se isola no tempo, pois
é resultante de evolugéo histérica — a legislacdo comparada — pois uma lei pode se
inspirar noutra de pais estrangeiro, devendo, pois, conhecer sua objetividade e
origem — e, finalmente, os elementos extrajuridicos e extrapenais — pois se deve
considerar o meio politico-social em que a lei veio a luz, como também os conceitos
de outras ciéncias que o direito se relaciona (Cf. NORONHA, 1999, p. 73-74).
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Segundo Maximiliano (1997, p. 128), o processo sistematico de interpretagéo
consiste “(...) em comparar o dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo

repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto.”.

Noronha (1999, p 73-74) aduz ainda que, quanto aos resultados, a
interpretacdao pode ser declarativa, restritiva, extensiva e progressiva. Diz-se
declarativa, quando, para a harmonia e compreensao do texto legal, ndo ha
necessidade de restringir ou estender o seu sentido. E restritiva quando se restringe
o alcance das palavras usadas no texto, em virtude de que a linguagem da lei disse
mais do que a vontade nela contida. Diz-se extenéiva quando, para fazer as palavras
alcancarem a vontade da lei, € necessario ampliar seu sentido ou alcance. Deve-se
lembrar que, tanto a interpretagao restritiva quanto a extensiva, nao pretende corrigir
a norma, mas apenas restaurar-lhe o seu sentido verdadeiro. Finalmente, quanto
aos resultados, a interpretagdo pode ser progressiva, que se faz quando novas
concepgdes entram no ambito da lei, como por exemplo, as transformacdes sociais,
cientificas e juridicas.

Visto os conceitos tradicionais de interpretagdo da norma penal, faz-se mister
observar alguns outros principios a que deve ajustar-se toda interpfetagéo da norma
penal. S&o quatro os principios: a proscricao da analogia, a inte‘fpretagéo restritiva
ou o principio do in dabio pro reo, p?incipio da intranscendéncia ou de personalidade

de pena, e o principio da humanidade.

a) Principio da proscricdo da analogia: diferentemente do Direito Civil, visto

que neste é possivel aplicar a analogia®, o Direito Penal veda completamente sua
aplicagao. Zaffaroni (1997, p. 174) ensina que a analogia, que é vedada pelo Direito
Penal, € aquela que visa completar o texto legal de maneira a estendé-lo para proibir
o que a lei ndo proibe, para considerar antijuridico o que ela nada diz. Tal vedagao é
consectario do principio da legalidade, previsto na legislagdo brasileira, tanto no
Codigo Penal (artigo 12), como na Constituicao Federal de 1988 (artigo 52, XXXiX).

%8 Diz o artigo 4° da Lei de Introdugo ao Cédigo Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”
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Entretanto, como lembra Zaffaroni (1997, p. 176), a analogia como forma de
pensamento ndo € vedada, uma vez que quando se aplica um principio a um certo
grupo de casos, ndo havendo uma disposi¢ao legal que diga o contrario, nao ha
necessidade de se abster de utiliza-la a casos que se encontram numa mesma
situagao.

Neste sentido, completa Zaffaroni que:

Se nao aplicassemos a analogia na légica juridica, nosso trabalho seria
praticamente irrealizavel, porque o© pensamento humanc recorre
iniludivelmente a analogia; a comparacao é imprescindivel ao raciocinio.

b) A _interpretacdo restritiva ou o principio do in dubio pro reo: O principio do

‘in dubio pro reo” € amplamente aceito no Direito Processual Penal, mas sofre
alguns questionamentos no dmbito do Direito Penal. Diante disso, a interpretagéo da

lei penal pode ser extensiva, literal e restritiva, quanto ao alcance da punibilidade.

Segundo Zaffaroni (1997, p. 177), ha um limite semantico do texto legal, além
do qual ndo se pode‘estender a punibilidade. Diante disso, é possivel realizar uma
interpretacao mais extensiva ou mais restritiva de punibilidade, observando
determinados limites. Assim, Zaffaroni expressa seu pensamento sobre a analogia

em trés conclusées, a saber:

b.(1) a interpretagado extensiva é vedada se for para considerar a inclusao de
hipéteses punitivas que nao sdo toleradas pelo limite maximo da resisténcia

semantica da letra da lei, pois deixaria de ser interpretacao para ser analogia;

b.(2) ndo aceita qualquer regra convincente dentro dos limites semanticos do
texto, pois ndo se pode distinguir onde a lei ndo faz, a menos que haja determinacao
para tal e que a distingao nao sirva para aumentar a punibilidade;

b.(3) diante de duas interpretagdes possiveis, uma mais ampla e outra mais
restrita, € que se admite a utilizagéo do principio do “in dubio pro reo”.

-

Finaliza, Zaffaroni afirmando que:

do
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N&o obstante, esse principio ndo tem um valor absoluto, porque bem pode
ocorrer que o sistema entre em chogue com a expressao entendida em seu
sentido restrito e se harmonize com seu sentido amplo, o que em tal caso
nos autoriza a interpretagdo mais abrangente, porque tem carater absoluto
o0 principio da racionalidade da ordem juridica, que é o préprio pressuposto
de nossa atividade cientifica.

c) O principio da intranscendéncia ou de personalidade da pena

Conforme este principio, a lei penal e, mais precisamente, a pena, ndo pode
ultrapassar os limites da(s) pessoa(s) envolvida(s) com o fato juridicamente
analisado. Assim, a interpretacdo da norma deve ser realizada no momento de sua
aplicagao, e em todas as fases processuais, ou seja, desde a deflagracdo da acéo
penal atée a execugao da pena, na eventual sentenca condenatoria, pois a atividade
interpretativa ndo se esgota com a analise do caso concreto e sua pertinente

adequacgao a abstracao da norma, mas também durante a execug¢ao da pena.
Este principio esta previsto no artigo 5% inciso XLV da Constituicado Federal
"de 1988 e no artigo 5° paragrafo 32 da Convengao Americana sobre Direitos

humanos — “Pacto de San José de Costa Rica — 1969”.%°

d) O principio de humanidade

O principio da humanidade significa a necessidade da existéncia de uma
equivaléncia entre o delito praticado e sua respectiva conseqiiéncia juridica: a pena.
Este principio é deduzido na Constituigao Federal de 1988, no artigo 5%, inciso XLVII,
0 qual veda as penas de morte (salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
artigo 84, inciso XIX da Constituicido Federal), perpétua, de banimento, trabalhos
forcados e penas cruéis. A Convencao Americana sobre Direitos humanos — “Pacto

de San José de Costa Rica — 1969”, no artigo 5% paragrafo 2% estabelece que

S Artigo 52 inciso XLV da Constituigdo Federal de 1988: nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido”. '

“Artigo 5% paragrafo 3% da Convengdo Americana sobre Direitos humanos — ‘Pacto de San José de
Costa Rica - 1969": a pena ngo pode passar da pessoa do delingliente.”
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ninguém devera ser submetido a torturas nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

Neste sentido, Zaffaroni (1997, p. 179) afirma que o principio de humanidade
€ o que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou conseqiiéncia do delito que
crie um impedimento fisico permanente como também qualquer conseqiiéncia

indelével do delito. Conclui o autor que:

(...) a republica pode ter homens submetidos a pena, “pagandc suas
culpas”, mas ndo pode ter “cidadéos de segunda’, sujeitos considerados
afetados. por uma capitis diminutio para toda a vida. Toda a consequéncia
juridica de um delito — seja ou ndo uma pena — deve cessar em algum
momento, por mais longo que seja o tempo que deva transcorrer, mas ndo
poder ser perpéetua no sentido préprio da expresséao.

Neste sentido a interpretagao interfere diretamente nos processos de
estigmatizacao e seletividade da criminalizagdo de condutas dos individuos, uma vez
que ela (a hermenéutica) vai dar o exato contorno nas decisdes judiciais,

dependendo, sobretudo, da identidade social do sujeito criminalizado.

2.2 A interpretagao conforme a ideologia penal dominante

O funcionamento seletivo do sistema penal60 esta, por um lado, relacionado
com a defasagem entre a programacgao penal e os recursos disponiveis do sistema
para sua operacionalizagao (seletividade quantitativa), e por outro diretamente
relacionado com a especificidade da infracdo e as conotagdes sociais das pessoas

envolvidas (seletividade qualitativa) (Cf. ANDRADE, 1997, p. 266).

Esta distribuicdo seletiva, traduzida pelo predominio desproporcionado da
criminalizagao de condutas nas classes sociais inferiores pelas instancias de
controle e nas estatisticas oficiais da criminalidade em detrimento da imunizagéo da
classe alta, deve ser interpretada, segundo Dias e Andrade (1997, p. 385) com(")‘ uma

conseqliéncia sistematicamente produzida.

% Sobre a teoria da seletividade, ver item 2.4, do primeiro capitulo, desta dissertagdo
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Neste sentido, Baratta (1999, p. 179) afirma que:

Tal distribuicdo desigual, em desvantagem dos individuos socialmente mais
débeis, isto é, que tém uma relacdo subprivilegiada ou precaria com o
mundo do trabalho e da populacéo, ocorre segundo as leis de um codigo
social (second code) que regula a aplicagéo das normas abstratas por parte
das instancias oficiais.

A hipotese da existéncia deste second code significa a refutagdo do carater
fortuito da desigual distribuicdo das definicdes criminais, ocasionado principalmente
- pelos esteredtipos, associados as “teorias de todos os dias” (senso comum), sobre a

criminalidade e a pena.

Andrade (1997, p. 269), conclui que a influéncia desta muitiplicidade de
variaveis decisérias extralegais favorece o surgimento de uma ‘“imagem
estereotipada e preconceituosa da criminalidade que, pertencente ao second code
da Policia, do Ministério Publico e dos juizes, (assim como no senso comum dos
cidadaos), condiciona suas subsele¢bes que tém, por outro lado, um carater
conservador e reprodutivo das assimetrias de que, afinal, se alimentam os

esteredtipos”.

Da mesma forma DIAS e ANDRADE (1997, p. 541) enfatizam que os
esteredtipos “operam claramente em beneficio das pessoas que exibem os estigmas
da respeitabilidade dominante e em desfavor dos que exibem os estigmas da

associabilidade e do crime”.

2.3 A restricdo da concessdo do beneficio da progressdo de regime pela via
interpretativa (interpretacao restritiva) e pela via legislativa (vedagao legal — art. 2°, §
1% Lei n® 8.072/90): afronta aos principios da individualizagdo da pena e da

~ impossibilidade de imposicao de penas desumanas. Alguns casos concretos

Diante da nao superagdo do atual sistema penal, € importante que se .
minimize ao maximo os efeitos dos estigmas causados pela condenagdo, em
especial pelo carcere, devido ao afastamento social produzido pela prisdao no

encarcerado.
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Assim é que, diante do pressuposto de que o carcere € uma realidade, o
insfituto da progressdao do regime, dentre outros (por exemplo a suspensao
condicional da pena, livramento condicional), tem a finalidade especifica de
proporcionar o gradativo retorno do condenado ao ‘convivio harménico da sociedade
livre’, reduzindo os males da estigmatizagcdo. Inversa e consegiientemente, a
restricdo na aplicacdo do beneficio, tanto na vedagao legal imposta pela Lei n®
8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos) ou pela interpretagao
restritiva do instituto, que reduzem ou impossibilitam a aplicagdo do beneficio, os
efeitos da estigmatizacao passém a ser sentidos de maneira mais intensa e direta
pelo condenado, como também, indiretamente, pelos demais integrantes do corpo

social.

2.3.1 A restricao da concessao pela via interpretativa (interpretagao restritiva)®’

Neste primeiro aspecto seréao abordados o sentido restritivo da interpretacao
da norma penal e sua implicagcdo na concessao do beneficio da progressao de

regime, com a consequiente maximizagéo da estigmatizagao do individuo.

Para este ponto especifico sera trazido um caso concreto no qual, diante da
possibilidade de uma interpretagdo mais sensivel e menos extensiva nos limites da
punibilidade, verificou-se exatamente o contrario. Opinando na mesma dire¢ao do
Ministério Publico Estadual, o juiz da execugdo penal indeferiu o pedido de
progressao de regime da pena privativa de liberdade, determinando que o

condenado néo teria direito ao beneficio.

Como se trata da analise de um caso concreto®, far-se-a um breve relatério

dos fatos e das decisbes proferidas pelo 6rgao judicial.

®1 Cabe frisar que o caso concreto trazido para estudo n&o significa que este seja o entendimento do
Poder Judiciario, mesmo porque h& varias decisdes em contrario, concedendo a progressao de
regime, ainda que o individuo ndo tenha passado pelo regime intermediario (por exemplo a deciséo
proferida no Agravo de Instrumento n® 97.03.056639-1, publicado no DJU de 14.11.2000, segéo 2, p.
296),  muito embora a decisdo do TJSC (analisada na presente dissertagdo) represente o

entendimento da ideologia penal dominante, a qual serve para a comprovagéo de nossa hipétese
inicial.
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O individuo ja condenado requereu, ao juiz da execugdo da sentenca, a
pro.gresséo de seu regime prisional, tendo em vista que, apds a soma e unificagao
das penas privativas de liberdade, o0 mesmo teria sido condenado a 03 (trés) anos,
10 (dez) meses e 17 (dezessete) dias de reclusdo, a serem cumpridos a partir de
17.08.98 - data do ultimo transito em julgado - tendo sido fixado o regime fechado

como inicial ao cumprimento da reprimenda.

Feito o calculo da pena, para efeitos de progressao de regime, ficou
determinado que poderia, efetivamente, progredir para o regime semi-aberto no dia
19 de margo de 1999. Entretanto o pedido para a progresséo de regime somente foi
efetuado no dia 18 de agosto de 1999 e deferido no dia 03 de setembro de 1999, ou
seja, o individuo ja tinha cumprido 5 meses e 13 dias a mais no regime fechado.
Frise-se: n&o por demérito, mas por inércia na execugao de sua pena. Este pedido

de progressao para o regime semi-aberto foi deferido.

Para a progress&o ao regime aberto o condenado deve cumprir mais 1/6 da
pena restante, ou seja, no caso em analise, o individuo deveria cumprir mais 179
dias. Entretanto, fica a pergunta: estes 179 dias devem ser computados a partir de
19 de margo de 1999 — dia que deveria progredir ao regime semi-aberto — , ou a
partir do dia 03 de setembro de 1999 — data da efetiva progressdao? No primeiro
caso, resultaria na progressao para o regime aberto no dia 15 de setembro de 1999,

ja no segundo somente em 25 de janeiro de 2000.

A interpretacao do magistrado e do representante do Ministério Publico, foi
pela segunda opgao, ou seja, foi indeferido o pedido de progressado para o regime

aberto. Houve recurso para o Tribunal de Justica de Santa Catarina, o qual manteve

%2 Este caso ocorreu na 12 Vara Criminal da Comarca de Criciima (SC) — Justica Estadual — e foi
processado nos autos n® 020.96.004577-5 e julgado em grau de recurso pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina, no Recurso de Agravo n® 99.019599-6, cujo relator foi o Des. Genésio Nolli. Presidiu
o julgamento do Acorddo o Exmo. Sr. Des. Amaral e Silva, e participaram do mesmo, com votos
vencedores, os Exmos. Srs. Des. Francisco Borges e Souza Varella, e lavrou parecer pela douta
Procuradoria-Geral de Justiga, 0 Exmo. Sr. Dr. Moacyr de Moraes Lima Filho. Os dados aritméticos
do calculo da pena ndoc constam da presente pesquisa pois eles nao foram contestados. A discussdo
cinge-se apenas na obrigatoriedade da permanéncia do condenado no regime anterior mais rigorosor-
pelo lapso temporal exigido legalmente (1/6 da pena, conforme artigo 112, da Lei de Execuéao
Penal), ainda que, no regime inicial (fechado), tenha ficado inais tempo que o previsto.
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a decisdo de primeiro grau. O argumento utilizado, tanto pelo representante do
Ministério Publico, pelo magistrado sentenciante de primeiro grau como pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina foi sempre o mesmo: a interpretagao do artigo 112 da
Lei de Execugao Penal diz que o condenado deve cumprir 1/6 da pena em cada
regime, contando-se este prazo a partir do momento em que teve efetivamente

deferida a sua progressao e nao da data em que deveria progredir.

Para uma melhor visualizagdo dos argumentos expendidos pelo Tribunal de

Justica de Santa Catarina, segue a ementa e alguns trechos do acérdao:

RECURSO DE AGRAVO. PROGRESSAO DE " REGIME. LAPSO
TEMPORAL DE UM SEXTO NAO CUMPRIDO. EXECUCAO DA PENA EM
FORMA PROGRESSIVA. RECURSO DESPROVIDO.

Quando se tratar de segunda progressao, isto €, do regime semi-aberto
para o aberto, o requisito temporal sera calculado pelo restante da pena.

O preso deve cumprir um sexto da pena em cada regime, contando-se este
prazo a partir do momento em que teve efetivamente deferida a sua
progressao e nao da data em que deveria progredir.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso de agravo n.
99.019599-6, da Comarca de Criciuma (12 Vara Criminal/Execucbes
Penais), ACORDAM, em Primeira Camara Criminal, por votagdo unanime,
negar provimento ao recurso.

()

Centra-se o recurso na discussdo acerca da interpretagdo que deve ser
dada ao art. 112 da Lei de Execugdes Penais, isto &, se a sexta parte da
pena, requisito objetivo para a obtengdo da progresséo, deve ser contada
da data em que o reeducando deveria progredir ou da data em que
efetivamente progrediu passando a cumprir a pena em novo regime.

()

Dessome-se da melhor hermenéutica, que o preso deve cumprir um sexto
da pena em cada regime, contando-se este prazo a partir do momento em
que teve deferida a sua progressio, e nao, conforme quer fazer crer a
defesa, da data em que deveria progredir.

()

E, in casu, verificou-se que o recorrente apos iniciar o cumprimento da pena
no regime fechado, cumprido um sexto da pena e Ihe sendo favoravel o
requisito subjetivo, obteve progresséo para o0 regime semi-aberto.
Entretanto, ndo cumpriu a sexta parte no regime semi-aberto, o que
inviabiliza a progressao para o regime aberto(...).

Bem apropriada a colocagdo da Promotora quando disse:

Caso fosse encampado o posicionamento do agravante, chegar-se-ia ao
que se chama de progressado de regime per saltum, ou seja, imagine-se o
exemplo de uma pessoa que tenha sido condenada a pena de 3 anos de
reclusdo em regime fechado e deixe transcorrer 1 ano sem ingressar com
qualquer pedido de progressdo para o regime semi-aberto, no entender do
agravante, estaria autorizada a ser transferida diretamente do regime
fechado para o aberto, pois seria levada em consideragao simplesmente a
data pela qual deveria progredir e n&o progrediu, deixando-se de lado o dia
em que efetivamente ocorreu a progresséo.

Destarte, em se adotando a interpretacdo do recorrente, estar-se-ia
deixando de observar a execugdo em forma progressiva da pena, conforme
explicitado no exemplo acima.
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Assim, diante do exposto, nega-se provimento ao recurso.

Este critério adotado poderia ter sentido, caso a negagao ao direito de
progressao tivesse ocorrido em face do requisito subjetivo da concessdao do
beneficio, ou seja, pelo discurso tradicional, o individuo nao estaria apto a voltar ao
convivio da sociedade livre pois ndo estaria “reeducado”, ‘ressocializado” e
‘recuperado”, ou seja, nao estaria apto a ser “reinserido” na sociedade. O critério
objetivo — tempo de cumprimento da pena — em se tratando de matéria penal, na

davida quanto a correta interpretacao, deve-se fazer a que mais o beneficie.

Poder-se-ia pensar que a razdo da decisdo seria um equivoco de
interpretagéo levada a efeito pelos érgaos judiciais, pois, conforme Barroso (1996, p.
115) a hermenéutica penal ndo permite que se interprete extensivamente as regras
punitivas, bem como, proibe a interpretagao restritiva de regras que estabelecem
beneficios, em virtude das proprias razdes de existéncia do Direito Penal como
limitador do poder punitivo do Estado. Neste caso concreto, o sistema penal nao
teria feito a distingdo quando deveria, tornando-se injusto, pois deu uma

interpretacao restritiva excedendo nos limites do poder de punibilidade do Estado.

Deve-se observar, no entanto, que se este metodo interpretativo, qual seja, a
de levar em consideracao a data que efetivamente houve a progressao ignorando
a data que deveria progredir, seja considerado cbrreto, chegariamos a algumas
situagcdes que, no minimo, causaria espanto por sua incoeréncia, sem contar com 0s

incomensuraveis prejuizos aos apenados.

Esta regra somente teria validade em um éistema que funcionasse de forma
ideal, ou seja, se no dia correto o condenado tivesse automaticamente seu regime
de cumprimento alterado. Este ideal somente funciona, na pratica, quando acontece
o inverso, ou seja, na regressao de regime. Um individuo que esta cumprindo pena
no regime aberto e comete uma falta, no mesmo momento ele é transferido para o
regime fechado e, dependendo do caso, para o completo isolamento (em muitos
presidios e penitenciarias, o isolamento € um castigo, e o seu local € chamado de

“zero”).
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E o funcionamento seletivo do sistema penal que esta presente. O processo
ocorreu com a utilizagdo perversa de uma hermenéutica questionavel, ou seja, é a
velada ideologia penal dominante, demonstravel a partir do principio da seletividade,
em especial pelo second code que passa a desnudar todo o sistema. Como se néo
bastasse a quantidade de leis que aumentam a punibilidade seletiva e a repressao,
as decisdes judiciais estdo caminhando, cada vez mais, no sentido de estabelecer

um maior rigor no cumprimento das penas privativas de liberdade.

A prépria Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, em seus artigos 67 e 68,
assevera que a responsabilidade para a fiscalizagcdo da execugdo penal é do
Ministério Publico que serd o grande guardido da execugao penal. Assim estao

redigidos tais artigos:

Art. 67 — O Ministério Publico fiscalizarda a execucido da pena e da
medida de seguranga, oficiando no processo executivo e nos incidentes da
execugao. (grifo nosso)

Art. 68 — Incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

a) ad) (...) omitido ~ ,

e) a conversdo de penas, a proqressao ou reqressao nos regimes e a
revogacao da suspensao condicional da pena e do livramento condicional;
(grifos nossos)

Empregando o método da interpretagdo literal ou gramatical, pode-se dizer
que a Exposicao de Motivos da Lei de Execugao Penal trilha pelo caminho da
restricdo do direito a progressao do beneficio, pois esta estampado no item 120 da

referida Exposi¢ao de Motivos:

120 — Se o condenado estiver no regime fechado nao podera ser transferido
diretamente para o regime aberto. Esta progressédo depende do
cumprimento minimo de um sexto da pena no regime semi-aberto, além da
demonstracdo do mérito, compreendido tal vocabulo como aptidio,
capacidade e merecimento, demonstrados no curso da execugao.

Entretanto, a interpretagao restritiva deste item 120 da Exposi¢cao de Motivos,
notadamente diante do descontrole da execugdo penal brasileira, leva ao absurdo
de, por exemplo, considerar que um condenado a uma pena de trés anos,
inicialmente no regime fechado, que fosse esquecido dentro da pe}nitenciéria, sem a

progressao ao regime menos rigoroso que teria direito e tivesse cumprido totalmente
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sua pena, nao poderia sair da prisdo, pois ndo passou pelos regimes semi-aberto e
aberto.

Tal como outros institutos desprisionalizadores, como o livramento
condicional, as penas alternativas, a suspensido condicional da pena, as saidas
temporarias e a progressao de regime tém, invocando a interpretagao teleolégica, o
objetivo de evitar a aplicacdo da medida extrema da prisdo €, se esta for a ultima
solugéo, que la se mantenha o minimo de tempo possivel o “delinqiente”, para evitar

ao maximo os efeitos perversos da prisionizagéo.

Assim, a intéerpretacgéo restritiva dada ao artigo 112 da Lei de Execucgao Penal,
a luz da expressao “(...) quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior (...)", tomou-se como parametro-a necessidade incondicional de
se ter cumprido 1/6 (um sexto) da pena em todos os regimes, independente de
qualquer fato novo, olvidando-se o legislador e seu intérprete em alcancar

determinadas situagoes.

Finalmente, verifica-se que nao foi legalmente contemplada a hip6tese na
qual o apenado fica mais tempo em um determinado regime do que 0 necessario
para sua reintrodugdo no seio da sociedade. Ante a om[fsséo do legislador nasce a
lacuna que devera ser suprida pela interpretagdo mais abrangente e razoavel

possivel e, quando necessario, mais favoravel ao condenado.
2.3.2 A restrigao da concesséo pela via legislativa
Para o que se pretende realizar, neste segundo aspecto sera feita uma

analise do dispositivo legal (art. 22, § 12 Lei n® 8.072/90)%®, que veda a progressao de

regime, face a afronta ao principio da individualizagdo da pena, aplicada pelo

®Dizo artigo art. 2°, § 1° da Lei n? 8.072/90: “A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
integralmante em regime fechado.”
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sistema penal®, e o conseqlilente aumento da estigmatizagdo do individuo
condenado. ‘

Costa Jr. (1999, p. 132) adverte que:

A lei dos crimes hediondos (Lei n® 8.072/90) estabeleceu nova excegado, em
seu art. 22, § 1% vedando a progressdo no regime, determinando o
cumprimento da pena, integralmente, no regime fechado. Entretanto, tem-se
apontado, com acerto, a inconstitucionalidade desse dispositivo legal, por
ferir o principio da individualizagdo da pena, agasalhado expressamente no
artigo 52, inciso XLVI, da Constituicao Federal.

O relevo desta demonstragdo, ressalta-se pelo fato de que, além de
inconstitucional, pois houve reforma do texto onde ndo havia a autorizacio do’
constituinte originario, a norma aplicada atenta contra o instituto da progressao de
regime, ferindo os principios da individualizagdo da pena e da impossibilidade da
existéncia de penas cruéis, mostrando-se como mais um mecanismo de restricio de
beneficios e conseqliente de maior estigmatizagdo do condenado, ainda que para

iISSO seja necessario impor normas inconstitucionais.

Analisando sistematicamente, € de notar que a progressao de regime é
conséqUéncia do principio da individualizagdo da pena, o qual esta inserido em
norma constitucional (art. 5% inciso XLVI, da Constituicdo Federal brasileira), bem
como do principio da humanidade, que significa a necessidade da existéncia de uma
equivaléncia entre o delito praticado e sua respectiva conseqiiéncia juridica, que
também esta deduzido na Constituicao Federal de 1988, no artigo 5% inciso XLVIl e
na Convengao Americana sobre Direitos humanos — “Pacto de San José de Costa

Rica — 1969”, no artigo 5%, paragrafo 2.

No exame do dispositivo, verifica-se que o constituinte originario determinou
ao legislador ordinario (“Art. 5% inciso XLIIl da CF/88: “a lei considerara(...)")
apenas que regulamentasse tal dispositivo no sentido de dizer quais seriam os

crimes considerados hediondos ou a eles "equiparados (equiparou aos crimes

® pPor exemplo, é o que ocorre, na seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Habeas-corpus
n® 69.603-1. Ementa:” Execugdo Penal. Habeas-corpus. Regime prisional. Crimes hediondos.
Cumprimento da pena em regime fechado. Art. 22 § 1% da Lei 8.072/90. Alegagdo de ofensa ao art.
5% XLVI, da Constituigio. Inconstitucionalidade nao caracterizada. Individualizagdo da pena.
Publicado no ementario n® 1700-4, publicado no Didrio da Justica de 23 de abril de 1993.
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hediondos a pratica da tortura, o tréfico de entorpecentes e drogas afins e o

terrorismo), pois todas as limitagdes ja estavam contidas na norma constitucional.

Da mesma forma, a tentativa da Dogmatica em dar tratamento équénime nas
decisdes judiciais também n&o € atingido e € revelado na aplicagéo da lei penal nos
casos concretos. A desigualdade € mostrada tanto no amplo repertério de decisdes
dos diversos Tribunais Superiores, quanto na doutrina que aprecia a matéria. A
questédo da vedacao legal da progressdo de regime é debatida desde a edicdo da
Lei dos Crimes. Hediondos, mas tomou for¢ca com a edigdo da Lei n? 9.455, de 7 de

abril de 1997, que definiu os crimes de tortura®.

Sobre o tema, Franco (1997, p. 2) adverte que:

A colisdo entre as duas posicbes é flagrante, evidenciando uma
desuniformidade de perspectivas que contraria o sentido emprestado ao
texto constitucional. O ordenamento juridico constitui um sistema racional de
normas e, como tal, ndo suporta contradi¢cdes internas. Nao ha razo légica
que justifique a aplicagao do regime progressivo aos condenados por tortura
€ que negue, ao mesmo tempo, igual sistema prisional aos condenados por
crimes hediondos ou de trafico ilicito de entorpecentes. Nem sob o ponto de
vista do principio da lesividade, nem sob o angulo politico-criminal, ha
possibilidade de considerar-se a tortura um fato delituoso menos grave em
confronto com os crimes ja referidos.

E de notar também que, além de novas disposicdes legais (como exemplo,
pode-se citar a Lei n® 9.455 de 7 de abril de 1997), a caracterizagdo da
desigualdade esta nas decisées judiciais, quando permitem para uns a progressao
de regime e vedam para outros. Como exemplo, pode-se citar o posicionamento dos
Ministros Marco Aurélio Mello e Sepulveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal,
que consideram inconstitucional a vedacao legal, quanto a progressao de regime,

para os crimes hediondos ou a eles equiparados. Entretanto, no mesmo tribunal,

® A Lei n? 9455 de 7 de abrii de 1997, que definiu o crime de tortura (equiparado
constitucionalmente ao crime hediondo), prevé em seu artigo 19, § 72 a possibilidade da progressao
de regime. Assim, ha diversos julgados entendendo que houve uma derrogagao tacita do disposto do
artigo 22 § 12 da Lei 8.072/90 {Lei dos Crimes Hediondos), que veda a progressdo de regime, em
virtude de que a Constituicdo Federal deu tratamento isonémico aos crimes equiparados aos
hediondos como o trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo e a tortura. Neste sentido decidiu,
recentemente a 102 Camara do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, nos Embargos Infringentes
n® 1174517-4, Rel. Des. Ary Casagrande, por votagao unanime, em 16 de agosto de 2000.
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outros Ministros indeferem os pedidos de progressao de regime, em recursos que la

chegam, argiiindo a constitucionalidade do dispositivo legal que o veda.®®

Vé-se, pois, que tanto do plano legal, quanto do plano técnico juridico, a
progressao de regime é atacada, demonstrando que, cada vez mais, para o instituto
nao ha certeza de uniformidade das decisées. Em conseqiiéncia, o que ocorre &€ um
aumento do tempo de permanéncia do individuo na prisao, refletindo em uma maior

estigmatizagcao do condenado.

3. PROGRESSAO DE REGIME. O ATENTADO AS TRANSFORMACOES
HISTORICAS DO INSTITUTO. A INTERPRETACAO RESTRITIVA E A VEDACAO
LEGAL COMO FORMAS DE AUMENTAR A ESTIGMATIZACAO DO CONDENADO.

Diante da presenga constante dos meios de comunicacao, tentando fazer com
que se deva buscar alternativas aos problemas do sistema penal brasileiro, tais
como, violéncia urbana e excesso de crimes brutais (homicidio, latrocinio, trafico de
entorpecentes, roubo, extorsdo mediante sequestro, etc), a solugdo encontrada
sempre & a de proporcionar um sistema penal mais eficiente, o que significa
aumentar as penas segregativas, fazendo com que o individuo condenado

permaneca mais tempo na prisio.

" Neste sentido, Assis Moura (2000, p. 353), lembra que:

O bindmio criminalidade e violéncia ocupa, como real¢gado por Anabela
Miranda Rodrigues, lugar de destaque, com a eclosdo da criminalidade
organizada e de massa. E estes fendmenos, amplamente divulgados pela
midia, s&o os principais responsaveis pela adogéo da chamada “politica de
seguranga”, cujo exemplo marcante, entre nés, esta na Lei 8.072/90, que
trouxe ao cidadao falsa idéia de que o “endurecimento” poderia reduzir a
impunidade ou a criminalidade, ainda que com a violagdo a garantias
constitucionais, em especial, a da individualiza¢do da pena.

Este pensamento esta em conformidade com o chamado “Movimento de Lei e

Ordem”. Este movimento caracteriza-se pela reagdo as conseqiiéncias dos

® O anexo 2 traz copia do voto dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n®
70.467-1, o qual indeferiu pedido de progresséo de regime
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fenédmenos da criminalidade, propondo que é' pena seja um castigo e uma
retribuigdo, devendo o condenado permanecer um longo periodo na prisdo, de
preferéncia sendo esta de segurangca maxima. Segundo Bissoli Filho (1998, p. 72), o
“Movimento de Lei e Ordem” propugna também a diminuicdo dos poderes dos

juizes, na individualizacdo e execugdo da pena.

_ Dentro desta perspectiva, ignoram-se os direitos individuais, fazendo do
carcere o principal mecanismo para a perda da liberdade e da igualdade, que
derivam da dignidade humana. Segundo Fernandes (1999, p. 7) a perda dos direitos
fundamentais de liberdade e igualdade representa a degradagao da pessoa humana,
assim como a tortura e o tratamento desumano, que hoje sdo expressamente

vedados pela Constituicao Federal de 1988.

Além da direta inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos Crimes
Hediondos e da interpretacao restritiva, no sentido de impedir a progressao de
regime, serem atentatorios as bases historicas do instituto, ha também a violagao
dos direitos a dignidade humana. Assim, quanto mais tempo o condenado
permanecer na prisdo mais tempo estard em contato com o sofrimento, o que

equivale dizer que maiores serdo suas chances de resultar mais estigmatizado.

O tratamento degradante é observado nas condi¢ées desumanas que sao
submetidos os encarcerados. Estas condi¢des foram apuradas por organizagdes
como a Anistia Internacional que, em seu Ultimo relatério anual (1999, p. 34)

divulgou suas conclusdes, afirmando que:

As violagbes sérias dos direitos humanos sdo, em parte, resultado de
problemas estruturais e administrativos do sistema penal brasileiro: os
longos periodos de encarceramento, tanto de presos provisérios quanto
condenados, sob custédia da policia e n&o em instituicbes penais; a
perigosa insuficiéncia de pessoal carcerario e de treinamento do mesmo; a
assisténcia médica inadequada;, e a escassez de assisténcia juridica
gratuita para os detentos pobres. Recursos humanos insuficientes e de
baixa qualidade, corrup¢do e méa administragao sao fatores que contribuem
para a violéncia e as violagdes dos direitos humanos nos locais de
detengéo.

Entretanto, pode-se observar com clareza que o instituto da progressao de

regime prisional, diga-se, o encarcerado, sofre a maior agressao quando se constata
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a violagdo aos proprios fundamentos originais do instituto, bem como a contradi¢do
interna em seus proprios elementos, pois ao mesmo tempo em que a Lei dos Crimes
Hediondos veda completamente a progressao de regime prisional, aqueles crimes la

previstos, permite a concessao do livramento condicional.

Assim, & de se perceber que, enquanto o instituto da progressdo de regime
visa a gradativa “re” incorporacdo do encarcerado a sociedade, a Lei dos Crimes
Hediondos veda a chamada progresséo de regime “strictu sensu”, (regime fechado
ao semi-aberto e este ao aberto) mas permite que o mesmo seja imediatamente
colocado na sociedade livre, independentemente de adaptagéo ao meio. Diz o artigo

83 do Cddigo Penal brasileiro:

Art. 83. O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

| alV - omitido

V — cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de condenagdo por
crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, e terrorismo, se o apenado nao for reincidente especifico em crimes
dessa natureza.

E de ser considerado que o Cddigo Penal e a Lei de Execucgdo Penal
prevéem uma sucessiva concessdo de direitos e beneficios, tais como regalias
internas (art. 56, da LEP), saidas temporarias (arts. 120 e 122, da LEP), progressao
de regime “strictu sensu” (art. 112, da LEP), trabalho externo (art. 36 da LEP), bem
como o livramento condicional (art. 83 do Cédigo Penal), como a ultima etapa da
progressao “latu sensu”, justamente visando incentivar o bom comportamento, bem

como a tentativa de ressocializar o “delingliente”.

O fracasso da ideologia do tratamento se mostra em suas préprias
contradi¢cdes internas, uma vez que a progressao de regime € uma forma declarada
de se tratar o individuo aprisionado, e as péssimas condigdes atuais do sistema
prisional, jamais permitira acontecer esta e qualquer outra finalidade.

Diante deste ambiente e fazendo com que o individuo fique o maior tempo
possivel na prisao, através da negagao ao direito de progredir de regime e de um

tratamento humano indigno, o carcere provoca a neutralizagdo do condenado (teoria
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relativa de prevengédo especial, negativa, da pena), principalmente nos aspectos
sociais.

Zaffaroni (1996, p. 134) adverte que:

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 continuagédo do
sistema penal.

Cabe registrar que a carga estigmatica ndo & provocada pela condenacao
formal, mas pelo simples contato com o sistema penal. Os meios de
comunicacao de massa contribuem para isso em alta medida, ao difundirem
fotografias e adiantarem-se as sentengcas com qualificagbes_-eomo
‘vagabundos’, ‘chacais’, etc.

Percebe-se, assim, que ao ser vedada a possibilidade de concessido do
instituto da progressao de regime, entendido em sua forma mais ampla (trabalho
interno, externo, livramento condicional, etc) bem como na gradativa passagem de
um regime mais severo a outro menos severo, (progressao em sentido estrito),

concorre-se, incisivamente, a maximizagao da estigmatizagcao do individuo.

Seg'undb Zaffaroni (1996, p. 135), o sistema penal nao se trata de um acordo
externo, mas um tratamento integrado em um complexo processo de deterioragéo no
qual a prisao realiza a parte mais importante e perfeitamente legalizado através de
registros de reincidéncia, da possibilidade de impedir ou dificultar qualquer exercicio
de trabalho honesto por parte das agéncias do sistema penal que se ocupam em
propagar a imagem do criminalizado, de privar a liberdade do individuo
periodicamente, de tomar os antecedentes como provas de sua culpabilidade, dentre
outros.

Assim € que a prisdo apenas produz, segundo Karam (1993, p. 184-185) um
setor de marginalizagdo social e tem importantes fungdes na manutengéo e
reproducdo da formagdo social capitalista, principalmente na construgdo e na
propagacéo da imagem do criminoso, do perigoso, do inimigo, etc., imagem forfnada
basicamente a partir do perfil dos apenados, selecionados nas camadas mais baixas

e marginalizadas da populagéo. Afirma, ainda, a autora que:
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(...) a prisdo tem, hoje, entre suas fungdes reais, o fornecimento de mao-de-
obra para as atividades ligadas a circulag&o ilegal do capital, mao-de-obra
cujo recrutamento se faz, preferencialmente, entre a populagdo
criminalizada, impedida de exercer qualquer trabalho honesto, pelos
mecanismos de rejeigdo, produzidos e incentivados pelas proprias agéncias
do sistema penal.

Castro (1983, p. 132) lembra que ao ser enviado ao carcere, o individuo tem
suas possibilidades de regressar a vida social normal diminuidas, ou pelo menos
muito dificeis, pois os seus antecedentes aumentaram sua vulnerabilidade.
Importante contribuicdo é dada por Zaffaroni (1996, p. 268), ao afirmar que uma
pessoa se coloca nesta situagdo vulneravel quando ha sua selegao pelo sistema
penal, bem como esta é utilizada para justificar o exercicio do poder, sendo,
portanto, o grau de vulnerabilidade que define a sele¢cdo e ndo o cometimento do
injusto, em virtude de que ha inUmeros casos — por vezes até piores — que o sistema

penal se acha indiferente.®’

Assim, é que, em relagao a interpretacao restritiva e a vedagao legal, quanto
a concessao do beneficio da progressao de regime, o individuo ao permanecer mais
tempo na prisdo, faz de sua vulnerabilidade uma possibilidade, ou seja, diante da
tendéncia de se fazer com que os “delinqlientes” permanegam o maior tempo
possivel na prisdo, ha uma maior chance deste individuo ser selecionado pelo

sistema penal.

. O impedimento da concessdo do beneficio da progresséao de regime, em
qualquer de suas formas, provoca no encarcerado a sensagdo de indignidade e
surpresa, pois ao mesmo tempo em que, historicamente, o instituto propaga que
deve existir uma gradativa e progressiva readaptagéo do “delinquente” a sociedade,
o poder punitivo do Estado o afasta desta. Tal postura, identifica uma ruptura as
bases fundacionais do instituto, pois promove uma diferenga de tratamento no seu

proprio discurso interno, no seguinte sentido:

a) com relacdo a interpretacio restritiva pode, em uma possibilidade radical,
fazer com que o individuo seja “esquecido” no carcere e, sem ter havido a

progressdo ao regime mais brando, nao poder voltar a “sociedade livre”, até que

% Neste sentido, é importante a contribuigdo dada por Louk Hulsman (1993, p. 64-66), quando trata
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cumpra o periodo de readaptagao, ainda que ja tenha permanecido todo o tempo de

condenacao,

b) com relagdo a vedagéo legal, imposta pela Lei n? 8.072, de 25 de jutho de
1990 — Lei dos Crimes Hediondos — a0 mesmo tenﬁpo em que proibe a progressao
de regime, determinando que o cumprimento da pena privativa de Iiberdade seja
realizado integralmente em regime fechado (art. 2% § 12, da Lei n® 8.072), possibilita
o livramento condicional depois de cumprido 2/3 da pena, ou seja, proibe a gradativa

reinser¢ao mas permite a passagem do regime fechado a liberdade.

Os Ultimos dados fornecidos pelo Censo Penitenciario® brasileiro,
demonstram que o regime de cumprimento das penas privativas de liberdade mais
utilizado é o fechado (fechado 56%, semi-aberto 14% e aberto 3%), ainda que as
penas impostas aos condenados, em sua maioria (51%), nao ultrapassem os 8 anos,
ou seja, lapso temporal em que ha a possibilidade, conforme artigo 33, § 22, letra “b”

1°®, de iniciar-se o cumprimento da pena em regime semi-aberto’®

do Cdédigo Pena
Estes dados também revelam que apesar da nova parte geral do Cédigo
Penal ter alargado as possibilidades do cumprimento da pena privativa de

liberdade”’, as instancias judiciais nao fomentam esta possibilidade, fazendo-se

da questdo da criminalidade oculta, a que ele denomina “cifra negra”.
&8 > O tltimo Censo Penitenciario divulgado foi o de 1995,

° Diz o artigo 33, § 22 letra “b” do Cédigo Penal: “o condenado nao reincidente, cuja pena seja
superior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime
semi-aberto;”
® Estes dados devem ser observados apenas como ilustragao, pois estes nimeros ja foram alterados

nos ultimos 5 anos. No Brasil, segundo o Censo Penitenciario de 1995, havia 148.760 presos, sendo
58.611 cumprindo em regime fechado, 14.091 em regime semi-aberto e 2.782 em regime aberto.
Atualmente, segundo dados de abril de 2001, fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional,
da Secretaria Nacional de Justigca, vinculado ao Ministério da Justica, ha no Brasil, hoje, 223.220
presos (incluindo homens, mulheres, ja condenados e presos provisérios, nas penitenciarias,
presidios, cadeias, policia), sendo 183.702 cumprindo pena em regime fechado, 23.188 em regime
semi-aberto e 7.437 em regime aberto. Todos estes dados podem ser analisados no site
www.mj.gov.br/depen.
Outra informagao importante é o fato de ser apenas uma hipotese a circunstancia de que os
condenados com pena até 8 (oito) anos poderiam estar cumprindo suas penas privativas de liberdade
em regime semi-aberto, em virtude de que os casos concretos podem apresentar a condi¢do objetiva
da reincidéncia, a qual impossibilitaria o inicio do cumprimento da pena em um regime mais brando.
Entretanto, é de bom alvitre considerar os dados apresentados, pois de uma forma geral o inicio do
cumprlmento das penas sempre se da no regime mais severo, uma vez que a propria legislagéo diz a
expressao “‘podera”.

' A antiga Parte Geral do Codigo Penal dispunha, no artigo 29, que “a pena de recluséo e a de
detengdo devem ser cumpridas em penitenciaria, ou, a falta, em sec¢éo especial de priséo comum.”

w
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cumprir as penas em regimes cada vez mais segregativos. De maneira semelhante,
a instancia legislativa, observando o direcionamento dado pelos movimentos da “Lei
e da Ordem”, vedou a possibilidade da progressao de regime para os chamados
crimes hediondos ou a eles equiparados. Em ambos o0s casos, tanto a postura
judicial quanto a legislativa faz com que o individuo tenha uma maior permanéncia
na prisdo, causando-lhe mais deterioragdo da personalidade e conseqUentémente

uma maior estigmatizagao.

- Diante dessas possibilidades, fica claro que os individuos que permanecem
mais tempo na prisdo, se tornam mais estigmatizados e estereotipados, pois la ficam
cada vez mais vulneraveis a agao seletiva do sistema penal, fazendo com que o
individuo se sinta cada vez mais vigiado, sentindo mais intensamente os efeitos da

prisionizagao.

Castro (1983, p. 132-3), afirma que para a teoria da rotulagcdo ou
estigmatizagao, embora a pessoa objeto do rétulo seja diferente dos outros, desde o
inicio, por se ter desviado da norma, o rétulo vai distanciando-o e diferenciando-o
cada vez mais. Para esta teoria, 0 que interessa sado os problemas psicologicos
produzidos no sujeito como consequéncia da aposigdo do rétulo. Neste sentido
Bitencourt (1993, p. 1.72) citando Donald Clemer, afirma que os efeitos da
prisionizagao Serao sent.i}dos em $eu grau maximo, a partir do momento em que o
condenado cumpra uma longa condenagao, o que implica uma influéncia prolongada

dos fatores universais de prisionizagao.

4. A VEDACAO DA PROGRESSAO DE REGIME COMO FORMA DE ATINGIR AS
FUNCOES NAO DECLARADAS DA PRISAO™ \

A pena privativa de liberdade, que se caracterizou como um instrumento

inidbneo para resolver os conflitos sociais, muito embora diversas teorias tentassem

nao havendo, pois, 0s trés regimes atuais.

2 No item 2. As teorias da pena, deste Capitulo, foram trazidas algumas particularidades sobre as
teorias da pena, entretanto, neste momento faz-se mister uma nova abordagem com a finalidade
especifica de entendermos e compararmos as fungbes declaradas e ndo declaradas da prisdo, em
relag&o & ideologia do tratamento.
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buscar a fundamentagido necessaria para sustenta-la, atinge sua forma mais
acabada ao ser executada. Da abstragdo a concretude, a pena é definitivamente
corporificada na execugéo penal, encontrando na instituicdo carceraria — prisao — o
seu maior referencial. Importante critica fez Baratta (1985) sobre a tentativa da teoria

sistémica em fundamentar o sistema penal, principalmente a pena e a prisao.

Sobre a atuacéao do sistema penal, Batista (1990, p. 21) recorda que:

O combate que o direito penal pode oferecer ao crime praticamente se
reduz — desde que a pesquisa empirica demonstrou o precario desempenho
do chamado ‘efeito intimidador’ da pena, sob cuja égide sistemas inteiros
foram construidos — ao crime acontecido (sendo minima sua atuagio
preventiva) e registrado (a chamada criminalidade aparente, que, como
também a pesquisa empirica revelou, € muito inferior — em alguns casos,
escandalosamente inferior: pense-se, por exemplo, no abortamento — a
criminalidade real, sendo a diferenca denominada cifra oculta).

Segundo Karam (1993, p. 175), percebe-se que tanto a teoria prevencao-
integragao como as outras, na tentativa de fundamentar a existéncia da pena
privativa de liberdade, esconde a profunda crise de legitimagao, que atravessam o
Direito e o sistema penal, fundamentando, por sua vez, os movimentos de expansao
da reacgao punitiva enquanto forma de manutenc¢ao e reprodugao da realidade social,

de coeséao e sobrevivéncia de uma dada organizagao politica, social € econdmica.

Entretanto, & de se notar que o Direito Penal ao aplicar a pena, apesar de
toda a teorizagdo que existe para evidenciar sua existéncia e principalmente para
fundamentar seu pressuposto de igualdade na protegao indistinta dos cidadaos
frente aos ataques dirigidos aos bens essencialmente tutelados, ndo cumpre suas

fun¢des ideologicamente formuladas.

As instituicbes carcerarias exercem um papel contrario a educacado e
ressocializégéo defendida pela ideologia penal dominante, contribuindo apenas para
a estabilizacdo da populagao carceraria. Isto deve ser considerado uma vez que o
moderno ideal educativo & baseado na individualidade e respeito ao sujeito
submetido ao tratamento. Entretanto, conforme sustenta Baratta (1983 a, p. 744),
tudo o que acontece dentro do carcere como as cerimbnias de degradagao desde o

comego da prisdo, nas quais o preso & despojado de todos os simbolos exteriores e
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da prépria autonomia, desde o uniforme aos objetos pessbais, sdo opostos a
ideologia do tratamento, pois, além disso, a educagio se baseia no sentimento de
liberdade e de espontaneidade, enquanto a vida no carcere, na repressido e na
uniformidade.

Segundo Thompson (1980, p. 22), a prisdo representa uma tentétiva de
criagdo e manutengcao de um grupo humano submetido a um regime de controle

total. Afirma ainda que:

As regulagdes minuciosas, estendendo-se a toda a area da vida individual,
a vigitancia, constante, a concentracéo de poder nas maos de uns poucos, o
abismo entre os que mandam e os que obedecem, a impossibilidade de
simbiose de posigdes entre os membros das duas classes — tudo concorre
para identificar o regime prisional como um regime totalitario.

Nas relagbes sociais e de poder, o carcere € um reflexo da sociedade
externa. Apesar de possuir caracteristicas préprias, Baratta (1983 a, p. 746) afirma
que em sua estrutura mais elementar, o carcere nao € mais que a ampliagao, em
forma menos mistificada e mais “pura”, das caracteristicas da sociedade capitalista,
pois sdo relagbes baseadas no egoismo e na violéncia ilegal, nas quais os
individuos, menos favorecidos, sdao submetidos as fun¢bes de submissdo e

exploragao.

Para se querer que determinada pessoa seja reintegrada a sociedade, deve-
se fazer um estudo dos valores e modelos de comportamentos existentes naquela
sociedade e, se isso acontecer, verificar-se-a que antes de querer modificar uma -

pessoa excluida é necessario modificar a sociedade que a excluiu.

A pena, que s6 se explica em sua fungao simbdlica de manifestagao,
manutenc¢ao e reprodugao do poder, indica que o controle social formal manifestado
no poder do Estado de punir, estruturando-se em um sistema que se materializa
através do processo de criminalizagdo de determinadas condutas conflituosas ou
socialmente negativas, ao mesmo tempo em que reduz o enfrentamento de tais
condutas a simplista reacdo de impor uma pena a seus responsaveis, produz um
enorme volume de violéncia e de dor, sob a forma de deterioragao moral, privagao
da liberdade e morte (Cf. KARAM, 1993, p. 185).
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A demonstragdo clara de que o sistema n&o funciona como declarado, é o
fato de existir a reincidéncia, ou seja, o retorno a “delingiiéncia” — o cometimento de
um crime por individuo ja condenado e com passagem pela prisio — bem como
cristaliza o pensamento de que a seletividade acontece, pois novamente trouxe ao

sistema a mesma pessoa e, por vezes, por fatos semelhantes.
- Neste mesmo sentido Cervini (1995, p. 39), diz que:

Os desenvolvimentos sociolégicos e criminologicos do século XX, e a
simples constatagdo da realidade de seu funcionamento, fazem da priséo
uma instituicdo em crise. Se a finalidade tedrica da ideologia do tratamento
penitenciario & a total reintegracdo do detento, as altas taxas de
reincidéncia colocam a nu a dimensé&o de seu fracasso.

Assim, a contradigéo interna esta na declaragao funcional da prisdo, ou seja,
ao invés de reduzir a criminalidade ressocializando o individuo, produz,
inversamente, a consolidagao das carreiras criminosas cunhadas pelo conceito de
desvio secundario. Da mesma forma, se as fungbes declaradas da pena se
resumem na repressdo e controle da criminalidade, as fungdes reais da prisédo

aparecem reproduzindo a criminalidade e as relagdes sociais (Cf. ANDRADE, 1997,
p. 291).

Para se conseguir atingir os objetivos, quais sejam, a fabricagdo seletiva da
criminalidade e o aumento da estigmatizacao do individuo, é necessario que os
beneficios despenalizadores nao sejam conced}dos, nao importando se pela
vedagao legal ou por meio da interpretagao restritiva, fazendo com que o condenado

passe, a maior parte do tempo, excluido da sociedade, dentro da prisao.



CONSIDERACOES FINAIS

O tema proposto, delimitado apenas na ‘progressao de regime prisional’, sob
o prisma do paradigma da reagao social, pdde ser observado salientando a analise
critica da negagao da concessao do instituto dentro do préprio sistema pénal’, ou
seja, analisando-o sob os enfoques dogmatico e ideoldgico mas, de qualquer forma,

como mecanismo cunhado para construir seletivamente a criminalidade.

A analise critica da negagao do beneficio da progressao de regime prisional
encontra uma grande contradigao interna, consubstanciada nos préprios
fundamentos originais do instituto, pois ao mesmo tempo em que a Lei dos Crimes
Hediondos veda completamente a progressao de regime, permite a concessao do
livramento condicional. Da mesma forma, o que se deve observar € o aparente
fracasso da ideologia do tratamento, uma vez que o instituto da progressao de
regime € uma forma declarada de se tratar o individuo aprisionado, e as péssimas
condigdes atuais do sistema prisional, jamais permitirao acontecer esta e qualquer
outra finalidade.

Entretanto, a prisdo nao deve ser considerada uma instituicao fracassada,
pois o fato de nao reabilitar o individuo encarcerado faz parte das fungdes reais de
funcionamento do sistema penal, ou seja, esta légica significa a presenca da

ideologia penal dominante.

A contradigdo intradogmatica € também encontrada se analisarmos a
individualizagao da pena, principalmente na sua fase executiva. Diante do préprio
argumento da ideologia do tratamento, qual seja, o da nécessidade da progressiva
insercao do individuo na sociedade a fim de que ele, gradativamente, seja
ressocializado, percebe-se que ao lhe ser vedada a possibilidade de concessao do
instituto da progressao de regime, o tratamento nao lhe é dado o que concorrera,

incisivamente, a maximizacao da estigmatizagao do individuo.

Diante deste ambiente e fazendo com que o individuo fique o maior tempo

possivel na prisédo, através da negagao ao direito de progredir de regime e de um
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tratamento humano digno, o carcere provoca a neutralizacdo do condenado,
principalmente nos aspectos sociais. E de se sentir que ha uma cruel légica. Se por
um lado a programacéo do sistema penal insiste em dizer que ha a necessidade da
presenga do Estado cada vez mais forte para combater a crescente violéncia,
enaltecendo, principalmente, os fins atribuidos ao Direito Penal e,
conseqiientemente, a pena, por outro se verifica que a agao do sistema es"[é cada

vez mais direcionada as classes mais desfavorecidas da populagao.

Neste sentido, percebe-se que a prisdo produz a marginalizagdo social e,
funcionalmente, a manuteng¢do e reprodugdo da formagao social capitalista,
principalmente na formagéo e divulgagdo da imagem do criminoso, selecionado nas

camadas mais baixas e marginalizadas da populagao.

Ademais, a repressao, pura e simples, traz mais problemas que solugdes,
pois a estrutura organizacional e funcional & absolutamente inadequada para
desenvolver suas funcoes declaradas, tanto na defesa dos interesses sociais como

- pelas teorias utilitarias da pena.

Diante dessas possibilidades, fica claro que os individuos ao permanecerem
mais tempo na prisdo, se tornam mais estigmatizados e estereotipados, pois ficam -
cada vez mais vuilneraveis a agao seletiva do sistema penal. Entreta‘hfo o problema
estd em pensar que a interpretagdo na decisao judicial foi equivocada, quando em
verdade é ingenuidade pensar-se desta forma, pois se olvidou da interpretagao
segundo a especificidade da infracdo e das conotagdes sociais dé’s pessoas

envolvidas.

O que a prisdo faz & apenas retirar o pouco que ainda resta do cidadao.
Parece ainda que, nestes ‘novos tempos’, caracterizado pela passagem do Estado
Providéncia ao Estado Peniténcia, persuadido pela ideologia econémica dominante,
o Estado mostra-se cada vez menor mas, estruturalmente, controlador e, em todos

os cantos, presente.

. Ao |lhe ser negada a liberdade, em qualquer de suas formas, o sistema penal

provoca a exacerbagdo e o evidente desequilibrio entre as classes sociais,
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principalmente em virtude do que se refere as teorias da pena, especificamente nas

suas promessas ressocializadoras.

Tal postura, identifica uma ruptura as bases fundacionais da progressao de
regime, pois promove uma diferenga de tratamento no seu proéprio discurso interno,
tanto em relagao a interpretacgao restritiva como em relagao a vedacao legal, vi.mpbsta
pela Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 — Lei dos Crimes Hediondos.

Em ambos os casos, tanto a postura judicial quanto a legislativa faz com que
o individuo tenha uma maior permanéncia na prisao, causando-lhe mais

deterioracao da personalidade e consequentemente uma maior estigmatizacgao.

Além da flagrante inconstitucionalidade (muito embora o Supremo Tribunal
Federal assim nao entenda, conforme decisdo anexa — anexo 01) do dispositivo da
Lei dos Crimes Hediondos e da interpretacao restritiva, no sentido de impedir a
progressao de regime, serem atentatorios as bases historicas do instituto e violarem
os direitos a dignidade humana, as decisées judiciais mostram-se incapazes de
revelar ao senso comum as fungdes ocultas do sistema penal, pois quanto mais
tempo o condenado permanecer na prisao mais tempo estara em contato com o
sofrimento, o que eqlivale dizer que maiores serdo suas chances de estar mais

estigmatizado, rotulado e sofrendo todos os efeitos perversos da prisao.

" Neste sentido, qualquer que seja o mecanismo utilizado para manter o
individuo no carcere, pelo maior tempo possivel, seja pela interpretagao restritiva na
concessao do beneficio da progressao de regime ou mesmo por imposi¢éo legal, o
que ocorre, em verdade, € que esta pratica favorece o aumento da possibilidade

deste individuo ser selecionado mais uma vez pelo sistema.

Assim é que, diante do pressuposto de que o carcere & uma realidade, deve-
se proporcionar uma maior possibilidade da utilizagao do instituto da progressao do
regime para evitar a estigmatizacdo, muito embora ela va ocorrer a partir do

momento que a pessoa entra no carcere.
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E cedigo, pois, que o instituto da progressao de regime, dentre outros, tem a
finalidade especifica de propiciar o retorno gradativo do condenado ao ‘convivio
harmdnico da sociedade livre’, reduzindo os males da estigmatizagdo. Inversa e
consequentemente, a restricao na aplicagédo do beneficio, tanto a vedacao legal
imposta pela Lei dos Crimes Hediondos ou pela interpretacao restritiva do i’nstituto,
que reduzem ou impossibilitam a aplicagdo do beneficio, os efeifos da
estigmatizagcdo passam a ser sentidos de maneira mais intensa e direta pelo

condenado, como também, indiretamente, pelos demais integrantes do corpo social.

Por fim, é importante lembrar que ao se fazer a analise materialista do
sistema penal, demonstra-se, claramente, que assim como ele esta concebido na
sociedade capitalista, ou seja, como instrumento de controle social do desvio, o

Direito Penal produz e reproduz cada vez mais relagées sociais desiguais.

E de se notar, pois, que a sociedade capitalista ao impor condicdes desiguais
de vida ao cidadao, provoca a necessidade cada vez maior de existir uma sistema
repressivo mais forte e atuante, o que é a caracteristica do sistema penal. Assim, ao
manter o individuo no carcere, obrigando-o cada vez mais a permanecer no regime
mais rigoroso, o sistema penal esta apenas contribuindo para o aumento da

estigmatizagao do condenado.
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1. Decis&@o do Habeas Corpus n® 70.467-1 — Supremo Tribunal Federal

2. Decisdo do Habeas Corpus n® 69.900-6 — Supremo Tribunal Federal

3. Decisao do Habeas Corpus n® 69.603-1 — Supremo Tribunal Federal
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10/08/93 SEGUNDAR TURMA
HABZAS CORPUS N2 79467-1 MATO _CROSSQ_DO_SUL
RELATOR : MINISTRO MARCO AURELIQ
SACTENTE ¢ LUTYZ BARLIOD DA S1LVA
LAPETRALS . L% MARLTO DA 31LVA
COATOR D TRIAUNAL DE JBSTIGA DO ESTARDD DE MATO GROSS0 DO
R

REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA - PROGRESSAOC -

ARTTICO 2%, § 1¢, DA LEI N2 &.072/90. WNa dicgdo da llustrada
waloria do Suprema Toribunal Federal, o regime de cumprimento da
pena ndo se culoca o Gubito da individualizagao desta, o gue
atrai a impossibilicade de assentar-se a procedéncia da pecha
de inconstitucional em relagdo & regra do § 1% do artigo 27 da
Lei n? B.072/920. A atuagdo em Orgao fracionado ¢ conducente a
homenagear-se o en:tendimento da maioria, vressalvando-se a
convicgdo pesscal. & unidade do Direito ndo subsiste quando
grassa o dissenso latectinw, ou 6cis, cmando 6rglos do mesmo
Tribunal decidem de forma contlitanle.

Vintos, relatados e discutidos estwes  autos,
acordam os Ministros do Suvremo Tribunal federal, em segunda
turma, na conformidade da ata de Jjulgamento e das notas
vacquigraAficas, por  unanimidade de  votos, em indeferir o
habeas-corpus. .

Mrantlin, 0 o aguota e 1903,

MR T DR ATLYIRTRR - PRIESTDENTE

(' } /
Uonces JArJ\/
MARCO AliRELIY - RELATOR
S
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O  SENIHOR HMIHISTRO MARCO AURELIO (RET.ATOR) -
Inicialments, ressalvo antendlsento peossoal cobre a conpeténcia
pura  wpreelagao  deste  habeos-corpus. B gque na  definigdo
respectivae edo consideradas as pessoas dos envolvidos quer como

pacienteyg, cfuat

o Aautovidades apontadss como costoran. MNo
c&esc, o Paciente nao goza de prerrogativa de foro, sendo que os
Desem;argadores do Tribunal de Justiga de Mato Grosso do Sul
estde submetidos & jurisdigdo diveta do Superior Tribunal de
Justiga, o que atrai a incidéncia do dispoato na alinea "c¢” do
inciso I do artigo 105 da Carta. Todavia, até aqul, esta nao 8
a conclusdo dominante, razdo pela qual coloco em plano
:;n‘iil;w't‘lério a convicgho individual pard honenagear a
'_jux"isprudeucia da Corte, doixando para discutir a matétria em
sede prdépria, ou seja, no Plendrio, o gue ja& vem ocorrendo em
faco de julgamente da medida reclamatdria n® 341-DF. Apds o
voto do Ministro-Relator - Moreira ARlves - externei dissensio,
ecyguindo-pe pedido de vista formulado pelo M‘iv-n.i.stro Francicco

ltawmk .

tmantoe A matas ja e P, Thguel ueneelih nan

veess  ooem gue o Pleno  a examinouw, contando com a companhia
honrosa do Mintatoo Sepiiveds Pextenoce. Trancerevo as rvazdeo

velas guais assim procedi, salientando que no Ple ia

- *

lTus, prevaleceu a tese de gque o regime de cumprimento da pena 1o

\\t-,‘
.

no Ambito da individualizagio assequrada
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constitucicnalmente., Dal a auséncia de inconstitucionalicdade do

§ iv do artigo 2¢ da Lei n? 8.072/90.

benego s ordem,  procedendo & transcrigao  dae
razées pelas guais tenho convencimento contrario a tal enfoque,

qua rexsalvo, ncutae oportunidade:

Freceitua o pardgrafo om exame Qque nos crimes
hediondos definides no artige 1? da citsda Lei,
ocu seja, nez de latrocinio, extorsdao gualificada
pela morte, extorsio wmediante seqllestro e na
faorma qualificada, oestnpro, atentado violento ao
pudor, epldemia com resultado morte,
envenenamento de 4dgua potdvel ou de substéncia
alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte,
genocidio, tortura, trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins e, ainda, terrorismo,
a pena saeri cumprida integralmente em regime
fechado.

Moo particelar, contrariando-se consagrada
sistemdt alusiva A execugdo da pena,
asgentou- a impertinéncia das regras gerais do
codigo Penal e da Lsi  de Execugles Penails,
distinguindo-se entre cidadidos ndo a partir das
condigées sGclo~pyicoldgicas que 1hey sdo
proaprian, mas de episodia criminose no quul, por
isto ou por agquilo, acabaram por se onvolver. Em
atividacde legislativa crja formalizagdo ndo
axigiu mais do que uma linha, teve-so o condenado
a um dos citados crimes como  senhor de
peviculosidade fwmpar, a merecer, ele, [o}
afastawento da humanizagdo da pena que o regime
de progrossao viabiliza, e a suciedade, o retorno
abrupto daquele que segregara, jd entdo wom as
clicatrizes inerentes ao ahandono de suas
caractericof iras pesceoain o A vida continnada em
amblentes orlado pars alender a sitvagdo das mais
anarmais o que, gy fega moumo, nHo  oferaco

Y

.,u;nl;u: havmear ey o o un[ﬂu{]n:la 18 sodal lnnﬁu?ﬁ.
Canhey Ppeeafdoanio, Penbe o peogime rle campr fmento
e Pesainct e s RRETIE e TR I IR 1) B ETRITIEE TN

Pacvionallia-a, eyl bande o famigerdcla tdaia  do
"mal peloc wal causado” e que sablidamente &
contrdria  aos  objetivos do  proprio  contrato
sacial. A prograssividade  Jdo ragime  estd
umbilicalmente ligada & prépria pena, no que
acenando ao  condenado com  dias melhore
incentiva-o & corre¢do ode rumo e, portanto,
empreender um comportamento penitencidrioc voltad
% ovrdem, ao mdrito e a uma futura insargdo|no
meto social. G cgue s2 pode esperar de algudém

3
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que, antecipadamente, sa2be da Irrelevéncia dos
proprios ates e reagdes durancte o periodo no gual
ficard longe do meio socizl e familiar e da vida
normal que tem direito um ser humano; que
inyressa em uma peniteacifria com a tarja ca
despersonalizagia? :

Sob este enfogue, digo que a principal razdo de
ser da progressividade no cumprimentco da pena nio
é em =1 a minimizagao desta, ou o beneficio
indevidn, povague contrério ao que inicialmente
sentonciado, daguele gue acabou perdendo o bem
majuz qurer & ooa libevdade. Estd, isto sim, no
Interesse da proservagao do ambliente sovial, da
socicdadne, que, dia-menos-dia receberd de volta
aquele que laobservou a norma peral e, com Iisto,
deu margem 2 movimentagdso dc aparelho punitivo de
Estado. A ela ndo interessa o vretorno de um
cidadio, que enclausurou, embrutecido, muito
enbora o tenha mandado para detras das grades com
el fito, dentre outros, de recuperd-lo,
objetivando uma vida comum em seu prépric meio, ©
gue o tempo vem demonstrando, a mais nd8o poder,
ser wma qguase utopia. Por sinal, a Lel n?
8.072/90 ganha, no particular, contornos
contraditérios. A um s6 tempo dispbSe sobre o
cumprimento da pena no regime fechado, afastando
a progressividade, e wviabiliza o 1livramento
condicional, ou sej’, o retorno do condenado A
vida gregaria antes mesmo do Integral cumprimento
da pena e sem que tenha progredido no regime. £
que, pelo artigo 5° da Lei n®* 8.072/90, fol
Iintroduzido no artigo 83 do C6digo Penal preceito

. assegurando aos condenados por crimes hediondos,
pela prética de tortura ou taerrorismo @ pelo
trifico illcito de entorpecentes, a possibilidade
de alcancarem a liberdade condicional, desde que
ni3o sejam relncidentes em crimes de tal natureza
~ lInciso V. Pois bem, a Lei em comento 1impede a
avolugldn no cumprimentod da pena e prevé, am
flagrante descompasso, beneficio maior, que é o
livramonto condicional. Dascabe a. passagom do
regime fachado para o semi-abarto, continuando o
fnongran nas aangfos logais a eumprly A pena no
tmoumo  redgime. HNo sntanto, aspliste lhe o direlfto
devwt whamipda a0 puoEain il et e ynjrar A
suoindade, tdc  loge transcortido quantitativo
superior A dois tergos da pena.

TN RN N TR S B TRV R R T R SR TR U I PR SN FE TN R I I T P ST SR Y UN BT R
o200 contém pracelion gue laien ot enatipaod’ 8o
a o observdncla de uma coerento pollitica criminal,
s que ol editada sob o clima da emogdo, como
e no aumento da pena & no rigor do regime
e¢stivessem o0s Unicos melos de afastar-se_ o
elevado indice de criminalidade. 4 \

Por ela, os enquadriveis nos tipos aludidecs s§o
\marecedores de tratamento diferenciado daguele
disciplinado no Cédigo Penal e na Lef a

/]

4 /
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Execug¢les Penais, ficando sujeitos ndo as regras
relativas aos cidadidos em geral, mas a especiais,
despontando a que, fulminando o reglime de
progressdo da pena, amesquinha a garantia
constitucional da individualizagdo.

Diz-se que & pena ¢é individualizada porque o
Estado-Juiz, ao fixd-la, estd compelido, por
norma cogente, a observar as circunsténcias
Judiciais, cu  saja, o5  fatos objetivos e
subjetivos que se lfizeram presentes a 6época do
procedimento criminalmente condendvel. Ela o &
nAG i rolugdn o crime conyiderado
abstraltamente, ou seja, ao tipo definido em lei,
mas  por forga das circuenstdncias reinantes A
Spoca da pratica. Dzl cogliter o artigo 59 do

Cadigo Penal que © juiz, atendendo a
culpabilidade, Qo antacaedentes, & conduta
soctal, A personalidade do agente, avs motivos,

A

a5 circunstancias e consegiléncias do crime, bem
como ao compértamento da vitima, estabelecerai,
conforme seja necessdrio e guficiente para
reprovagdo e prevengdo do crime, ndc sb as penas
aplicdvels dentre as cominadas (inciso I), como
também o© quantitativo (ipciso II), o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdsde - e, nortanto, provisério, Jja que
2 val de modificagiio até mesmo para adatar-se
regime nails  rigoroso (incise III) - e &
substitul da pena privativa da liberdade

3>
aplicada, por outra espécie de pena, se cablivel.

Diver-ce quo 3] ragime de pragressdo no
camprimento  da pena ni¥o  estAa comproendido  no
grande todo gue & a individualizagho preconizada
e guarantida congtitucionalmente & olvidar o
instituto, relegando a plano secunddrio a
Justiticativa soclalmente aceitdvel  que o
recomendnu  ao legiuslador de 1984. [ fechar os
oihos  ao  preceito gue o Jjunge a condigdes
pessoasts du propric rén, deantre as quals exsurgem
o grau de  culpal lade, o3 uantoecedentes, 4
ot a ancial, d personallidade, alfim, 08

prrdpar e fatoros abjotlvos que  desagunemn na
pratica delituosn. Bmo duas passagens, o Cddligo
Pastin Vi ba a tikagdo oo ra() I me ay

vitvunytAncias Judicials previstas nu avligo 59,
fazendo-o po & 30 da artigo 33 @ ne Incivo III
e et T el e S0 Pevlav ia, At pite tein
debica, ol puractntbor ba et b s Led o e
8.072/90, qua podéertia faltal acs Intograttes do
aparelho judicidrio, aos julzes, aos tribunals, o
zelo indispensdvel & definigdo do regime e sua
progressividade e, ai, alijou-se do crivo mais
abalizado que pode haver tal procedimento.

Assentar-se, a esta altura, que a definir; o} do
reqgime ¢ modificagdes posteriores nldo legtdo
compreendidds na individualizagdo da pena & pdsso
demasiadamente iargo, implicando restringir

a
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garantia constitucional em detrimento de todo um
sistema e, ¢ gue €é plor, a transgressdo a
princlplecs t8o caros em um Estado Democrdtico
como s5do0 os da jgualdade de todos perante a lei,
o da dignidade da pessoca humana e o da atuagdo do
Estaddo sempre viol 13 a0 bem comum. A permanéncia
do condenado em gime fechado durante todo o
cumprimenco da pena ndo interessa a qQuem quer gue
seja, muito menos A sociedade que um  dia,
mediantae o liveamesto condicional ou, o mais
provdvrol, o esqgotamento dos  anos de oclausura,
ford necessarjamente que recebb-lo de volts, nao
para que este torne a delingliir, mas para atuar
come umn participe do contrato social, observados
os valores mais clevados que o respaldsm,

Por &ltimo, hd de se considerar qQue a proépria
Constitui¢do Federal contempla as restrigdes a
seram fmpostals dguolos qua S50 mostrem fncursog am
dispositivos da Led §.072/90 e dentre elas ndo
é dado encontrar a relativs a progressividade do
regime de cumprimento da pena., O lnciso XLIII do
rol das garantias constitucionais - artigo 59 =~
afasta, t3do-somente, a flanga, a graga e a
anistia para, em 1iInciso posterlor ( XLVI),
assequrar de forma abrangente, sem excepcionar
esta ou aquela pratica delituosa, a
individualizag¢ho da pena. Como, entac, entender
que o legislador ordindrio o possa fazer? Seria a
mesma coisa que estender aos chamados crimes
hediondos e assim enquadrados pela citada Lei, a
imprescritibilidade que o legislador
constitucional socmente colou as agdes relativas a

. atoy de grupos armados, civis ou militares,
cont.ra a ordem constitucional e o©o Estado
Democrético (inciso XLIV). Indaga-se: & possivel
ao legislador comum fazé-lo? A resposta somente
pode ser negativa, a menos que se coloque em
plano secund&rio a circunstdncia de que a
previsic constitucional estd contida no elenco
das garantias constitucionais, conduzindo, por
jzso wmesmo, & Jilagdo no sentido de que, @
contrariq sensy, as demais agbes ficam sujeitas
A ragra garal da precorielo. O moemo raciocinic
tom pertinancia no que concerno A& axtensdo, pela
Lol e copento,  Jdeo digpesitivo  altlnento A
clemdneda av dndulioo, quanilo a4 Cawta, em notna
de axcegin, apanas vechagou a anistia e a graga -
inedan XL chs artigon 99

Destarta, Lenho cowo inconstituclonal o precaito
do § 1* do artigo 2¢¥ da Lei nt 8.072/90, no que
disphe que & pera imposta pela prética de
qualguer dos crimes nela mencionados  seré
cumprida, integralmente, no regime fechado.!

Com istc, concedo parcialmente a ordem, ndc par
ensejar ao Paclente gualquer dos regimes fal
favordvelis, mas para reconhecer-lhe, porqu
cidadio e acima de tudo pessoca humana,| ©
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beneficios dc instituto geral gue & o da
progressdo do regime de cumprimento da pena,
providenciando o Estado o5 axamos cabliveils.

£ o meu voto.
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PACTE, : FAUSTINO PEEEIRA LOPES
WMPTE. : ALRERTO SACHARTAS TORON
COATCR: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SA0 PAULO

E_M_E W _T _A:; Crimez hediondos: imposigdo do
vogrten toechodo, vedada s progreneho (L. 3.072/90, avt. 29, 4§

1€y ruaionalidade reconhecida pele Plendrioc do TPribunal
N aplioagho do proeaodonte com resnalva da opinifo
oL gue veputa o precelito incompativel com a ¢gerantia
constitucionel da individualizagio <da pena.

vistos, rel e discutidos estes autos,
¢« Ministros da wira furma do  Sgpremo  Tribunal
: 2 conformidade da ata do ulganento e das notas
quigrdficas, por unanimidade de votos, emr indefeorir o pedido
habeas corpus.
Brasilia, U8 de junhc de 1993,

aan os

B
ral,

PRES IDENTE

RELATOR

—T

[ERRYRIN

Imprenar Nacional
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (RELATOR):

oo 18.172.92, noe Julgamente dos BHCC 69.603 2 69.657, flquel

vencido - na honrosa, jmas solitaria companhia do em. Ministro
MU Aurdlio - na tese, agora reiterada, da

inconavisnceionalldoade do ort. 2%, § 19, dn T,. 8.072/00,

2. Data venia, continuo convencido, como . entdo
alivmei, gue de noda vale individualizar a pena, no womento de
sua aplicagdo judicial, se a execugd8o, em razio de natureza
abstrata do crime, far4 com gue penas idénticas, segundo oB
critérios de individualizagdo, signifiquem sangdes de rigor

absolutamento diverso, na realidade do seu cumprimento.

3. Contudo, a amplitude da maloria que se formou em
sentido contrdrio, naquelas decisdes plendrias ainda recentes,

degestimula gqualquer proposta de reviado.

D Por issc, nos termos do art. 101 RISTF, com
reocalva  de  miahe convicgldo pessoal,  aplicvo ao  caso  a
declaragio de constitucionalidade do proceito questionado e, em

Gwennegifueirn, tneefiro A ordem: Ao ueu vobo.
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Jmpetrante: Marcio Thomaz Bastos ¢ Alberto Zacharias Toron
Costor : Tribunal de Justiga do Estado de Sac Paulo
pPaciente ¢ Eros José¢ Alonsoe

EMENTA: "HADRAS-CORPUR".

CitiME HEDTONDO . Condonagao e inlraghne do sart. 12, §
DY, 7T, dJda Lei n? 6.368/76. Caracterioagio.

RIGTME 2REELONAL,. Crimeoe hedlondou. Cuprlmento  da
pena em reglime  fechado. Art. 2f, ¢ 1%, da Lei 8.072/90.

AlegagBo  da ofensa a0 art. 52, XLWVI, da Conotituigho.
Inconstitucionalidade ndo caractericada. INDIVIDUALIZAGRO DA
PENAL Regulamentagdo deferids, pela prépria norma

cecngtitucional, ao legislador ordinario.

A lei ordindria compebte [ixar og pardmetros dentro
don yuals 0 julgador podevs efetivar ou a concregdo on oa
individualizagdo da pena. Se o legislador ordinédrio dispds, no
nao  da  prerrogativa  gque  lhe 'ni deferida pela norma
condatitucional, que nos crime hediondnc o cumprimento da pena
serd no regime fechado, efignifica gue ndo quiz ele delxar, em
relagdo aos crimes dessa natureza, gualguer discriclonariedade
ae juiz na fixagdo do regime prisional.

Orden conhecida, mas indefovida.

ACORDAYD

Vistos rolatados e discutidos estes autos, acordam og
Ministros do Suprema#Tribunal rFederal, em se: plendria, por
maioria de votos e ng conformidade da ata do julgamento e das
notas tagquigrdficas, declarar e constitucionalidade do § 1° do
art.. 2 da Lei n® 8.072/50, e indeferir o pedido de
! weag-corpus", vencidos o8 Hinistros MARCO AURELIO e
POLVEDA PERTEMNCE, que o declaravem inconstitucional e, en
congegiitnela, deferiram o pedido.

S
2E

Rranilia, 18 dn dezembro da 1092

[YPDNRY EpHcCHms RNR T OENTm
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- ’ RELATOR
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SEHHOR MINEITRO GOYAVIO GALLOYYI: -

ideente, a indiwvicdualizagacs

ne inciso XLVI do art. %¢ da Constitulcdo.

z30o de pena e néo de, individuali
vista pela Constituigio, no inciso XLVIIT do mesmo art. 59,

abede

is, a natureza do

.

anlivo, fol exatamente aquela a gud correspondel, penso en,

o dispositivo de lei cuja constitucionalidade se discute.

PoYy issc, Sr. ¥Presidente, com a devi—-
da vénia do emipente Minislio MARCC ADRELIOQ, acompanho o)
veto do eminente Ministre FRANCISCO REZEK e daqueles gue

. £ et
o seguiram, indeferindo o padide. /aimlb‘7 «/5:C%VZﬁﬁ'

//raf /
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¢ GENHOR MIMISTRO NERT DA STILVEIRA - Sr.
Presidente, Taubém, com a devida vénia, acompanho o voto do
eminente Ministro Francisco Rezek e dos que o seguiram.

renso gne, aa hipdrese, nao hi atentado acs  cQols

inciplos constitucionala: da iconomia e &a

individualizacio

da vena. O leglslador penal pode,  evidentemente, & vista da

a4 dc crime, estabelec

¥ nao 86 a perna, COmMO uma pena

grave em relagdo a um determinado delitoc que, de acordo

com a concepcac da epnca em que se edita  a  norma penal, 6e

deva  ser  combatido, de forma rals  eficaz, pelos
reseitados nocivos gue a pratica desse ilicito vem tendo na
sociedade,

O Estado, entdo, que ha-de combater a

iminaiidade, se arma, também, por via da lel, da cominagao,

I ESIRTE

ra o combate zfetivo a esse tipe de oriminalidade, o faz,
nio 50 estabelecendo uma pena mals grave, come estipulando, por
igual, Qque o cumprimento da pena se dard segqundo regime mais
severo para o criminoso,

Mo cowmpreende que se atente  assim contya  ©
principio da isonomia, no tratamento dos criminosos  em goral.
sntendo gue o brincipio da isonomia sd pode sexr visualizado,
neste plano, relativamente a cada tipe penal e de acordo com ©
vegime juridico estabelecido para  determinado  crime. Ninguém

podervi inpedir que o Estade defina  politica de  combate a

ey nados orime

, que rapcroul s, de forma Ftd o2 qrave, na
e bedieta, Taana e bae gaadya dla Yaanpe, pana o [EFIRLEEY-) crimeag
posean dirinnl e, pednzindoege e maleficios gque krazem para a
scaiedade, como tanbém para torpar  ineguiveca, a repravacao,

R TIPS TP I ST TR PERS P I I T

B T . BN B I P R R Y]
P Gait o n de P b b ae e peina e W reyime de
seu Swmpl iento estdo  intimamente  vinculados & naturcza  do

crime, e, por isso mesmo, nio vejo,agui, ofensa ac principio da

isonenia. -De igual modo, a matéria  concernente a

ressividad

&}

do regime de cumpriments da  pena  deve  ser

\jﬁmlinida pela Tei. A Constituiqin, dentro do seu sistema, delxa
d

untever precisamente gue essa & a politica do Estade, no 3mbito

r}-ﬁjﬂ#

JRCA
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penitencidrio: os criminosos apenados devem ter txatamento

diferente, de acordo com detexrminados esntigios, tantc que g
estabelece tempo de cumprimento de pena, durante o qual
pcée progredir e depois do qual poderd progredir. Se

legisladoxr, na espécie, previu a possibilidace da
v ¥

nao

[}
liberdade
condicional, mas ndo quis estabelecer a progroessividade,
cdenonstrou a majior severidade no tratamento das figuras penals
en exame, @ o fez objetivamente na lei.

Recuso, assim, a alegacio de invalidade da lel eom

0

aprego.

/MC



