A Execucao das Penas em Espécie:
Penas Privativas de Liberdade'
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I. A Introducao
0 s grandes problemas do processo

penal, assim como do processo de

execucio penal, nao podem ter uma
abordagem que exclua a participagdo da
criminologia, cujo ensino moderno, segun-
do adverténcia de LOPEZ-REY, deve ser
cometido a

L)

... um novo tipo de criminélogo.
Para esse fim, o curriculo criminoldgico deve
incluir a ciéncia politica, a histdria, a teoria
e a pratica dos direitos humanos e a filoso-
fia".*

Por outro lado, @ minha responsabi-
lidade ¢ tanto maior — creiam-me — quanto
mais se tem consciéncia da crise que se im-
puta, hoje, ao direito penal e ao processo
penal. Para uma abordagem mais precisa da
“execucio das penas em espécie: penas pri-
varivas de liberdade”, que é o tema desta

nossa conversa, mister se faz, de logo, fixar
algumas premissas. A primeira: o crime no
seu todo é pressuposto da imposigdo da
pena, nio somente a cuipabilidade. Todas
as definicoes do direito penal conduzem a
esse entendimento, bastando citar a de
MEZGER que o entende como

“o conjunto de normas juridicas que
regulam o poder punitivo do Estado, ligan-
do ao delito, como pressuposto, a pena,
como conseqiéncia’.

Mas o que é o crime! Eu o vejo como
uma acio tipica e censurivel. O crime ¢,
essencialmente, acdo, compreendido tanto
0 facere como o non facere, tanto a agao
como a omissio; mas, sobre essa acao em
sentido amplo devem recair os atributos de
tipicidade e de censurabilidade. Sem maio-
res delongas: ao tipo concorrem tanto o seu
aspecto formal — a concretizag@o aparente

1. Arigo preparado a parlir das notas da palesira proferida na Procuradoria Geral do Estado de 5o Paulo, nodia 25 de agesto de

1987.

2. Manifesto Criminologico, Revista de Direito Penal n® 24 p. 16.
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da conduta modelo — como o seu aspecto
material — a inexisténcia de causas
descriminantes. O tipo, no seu todo, reali-
za a existéncia da conduta como subsumida
no modelo da conduta como agressora do
Direito.

De outra parte, o Estado de direito
democratico assume maiores COmpromissos
com o chamado (e ainda nao alcangado)
direito penal da culpa — nullum crimen sine
culpa — oriundo ja do Cédigo Criminal do
Império, cujo art. 3° dispunha que

“Nio haverd criminoso ou delin-
giiente sem mé-{é, isto €, sem conhecimento
do mal e intengdo de o praticar”;

e consagrado no C. Penal atual no
art. 19, ainda que, a meu ver, com redagio
defeituosa:

“Pelo resultado que agrava especial-
mente a pena, sé responde o agente que O
houver causado ao menos culposamente.”

O fracasso do psicologismo, que limi-
tava a culpabilidade ao dolo e 3 culpa em sen-
tido estrito, fez surgir o primeiro conceito
normativo de culpabilidade. REINHARD
FRANK estabeleceu que a culpabilidade
comportava a imputabilidade, o elemento
psicolégico-normativo de BRUNO (dolo e a
culpa em sentido estrito) e a exigibilidade de
conduta adequada 4 norma. O dolo, porém,
ainda era o dolus malus, heranca do direito
romano, portando o atual conhecimento do
ilicito. Como evolugio dessa teoria extrema
do dolo, preferida dos causalistas, criou-se a
teoria da culpabilidade extremada, dos
finalistas, mero juizo puro de censura pos-
sivel 4 conduta: imputabilidade, potencial
conhecimento do ilicito e exigibilidade de

conduta adequada ao direito. Esse antagonis-
mo das duas correntes, a da teoria extrema
do dolo, dos causalistas, fazendo-o portar o
atual conhecimento do ilicito, e a da culpabi-
lidade extremada, dos finalistas, retirando o
dolo da estrutura da culpabilidade, colocan-
do-o no tipo (o tipo subjetivo) e deixando,
para a culpabilidade, ndao mais o atual, mas o
potencial conhecimento do ilicito (cegueira
juridica, de MEZGER, opgio vital, de
BOCKELMANN), fez surgir uma de com-
promisso, de construgio pretoriana, a da cul-
pabilidade limitada: o dolo continua na
estrutura da culpabilidade mas, em lugar do
atual, porta o potencial conhecimento do ili-
cito.

Na verdade, a culpa é censura. Ao
direito penal nio compadecem sentimen-
tos pessoais, {nsitos no conceito de culpa,
mas critérios de censura do administrado
que, sabendo e podendo agir de forma dife-
rente, nio o faz. A culpabilidade, pois, &
uma censurabilidade que se aplica ao capaz
de culpa, com potencial conhecimento do
ilicito e que atuou em condigdes que se lhe
podia exigir um comportamento diferente,
vale dizer um comportamento adequado ao
direito. E se, pela ética do direito penal -
como ciéncia normativa, do dever-ser, que
utiliza um mérodo dedutivo légico-juridi-
co-abstrato ndo pode construir principios e
conceitos que comportem excegoes — a con-
duta tipica e censurdvel completa o crime,
a pena sO pode ser uma pena reuibutiva.

I1. Fins da pena: retribuicao e
readaptacao

Esta, a segunda premissa. Por um erro
filosofico, sempre se cometeu ao direito pe-
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nal a responsabilidade quase tnica de com-
bater as condutas desviantes; a cada vez que
a delinqiiéncia recrudesce, intensificam-se
as acusacOes de fracasso do direito penal.
Hoje vive-se uma época em que o aperfei-
¢oamento das formas criininosas sutis, gal-
gando as elites séciocecondmicas, e o
concomitante e assustador aumento da
criminalidade violenta atraem a atencio dos
dirigentes e dos estudiosos e recaem sobre
© principio constitucional da isonomia ju-
ridica ¢ sobre o direito penal como afirma-
¢oes da sua faléncia. A responsabilizacio
do direito penal ¢, porém, absolutamente
invilida; como ciéncia normativa do dever-
ser, ancorada a um conceito de apenacio
pela culpabilidade (entendida como
reprovabilidade, censurabilidade da condu-
ta), s6 lhe cabe o punir, o castigar o agente
pela sua atuagio desviante; se essa retribui-
¢do alcanga a prevencdo do crime ou a
readaptagio do criminoso (fatores
finalisticos de considera¢do secundaria para
o direito penai), tanto melhor. Na verdade,
o fim primordial do direito penal é exata-
mente — enguanto subordinada a imposi-
¢ao da pena a culpa do autor - retribuigdo
e ou castigo. Outro nio € o entendimento
de LOPEZ-REY:

Enquanto subsistam os sistemas de
justica penal, sua ratio essendi e a do direito
penal nédo é a corre¢io, a ressocializagio ou
a reabilitacio do delingiiente, mas, sim, a
justica social

Da mesma forma BETTIOL, com toda

a énfase latina da sua incontestdvel autorida-

3. Manifesto Criminologico, Revista de Direito Fenal n® 24, p. 16.

de, ao tratar do “direito penal do comporta-
mento interior”, uma reformulacao avanga-
da do “direito penal da vontade” da Escola
de Kiel, de que foram expoentes

SCHAFFSTEIN e DAHM, acentuou:

Nessuno pensa a toccare o a rovesciare
la correlazione fatto-reato, reato-retribuzione,
retribuzione-pena per negare o scambiare i
termini tra di lovo.*

-

E evidente que o direito penal assen-
tado na censurabilidade da conduta tipica
nao compatibiliza a pena, ao menos no
momento da sua aplicagio, com a idéia de
prevengdo, mas a entende como retribui-
gao ética da conduta. A pena imposta a
quem tem a capacidade de entender e de
querer, isto €, a pena imposta em conseqlién-
cia da censurabilidade da conduta s6 pode
ser retributiva. SOLER mostrou que a pena
¢ ameaga ¢ ¢ castigo: em nenhuma hipéte-
se se pode prometer ao criminoso, pelo cri-
me, uma vantagem. A pena ¢ imposta pelo
que o autor censuravel fez, ndao pelo que é.
Ao direito penal, sancionador em sentido
l6gico, € reservado, pelo ordenamento juri-
dico, a sancao retributiva. SOLER, ao divi-
dir as sangoes em trés categorias —
repositivas, reparativas e retributivas — re-
serva estas para o direito penal.

Nio se esconda que ROXIN nega, a
pena, esse cardter de retribuigio, entenden-
do-o cientificamente insustentavel e poli-
tico-criminalmente danoso; apds afirmar
que

4. Estado de Direilo e Gesinnungsstrasirecht, Revista de Direito Penal n® 15/16,p. 11,
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“a teoria da retribuigio tampouco €
aceitavel, porque sua premissa, de que o
injusto cometido pelo agente € compensa-
do e saldado pela pena retributiva, € irracio-
nal ¢ incompativel com os fundamentos
estatais da Democracia”,’

“negando a censurabilidade a inca-
pacidade de fundamentar, em concreto, a
qualidade e a quantidade da pena — € im-
possivel trabalhar com o conceito de cul-
pabilidade®—, ROXIN propde a manutengio
do critério de censurabilidade para fixagdo
do méximo da pena.”

Ora, se a censurabilidade ndo pode
ser mensurada —salvo por um ato de fé fun-
dado numa suposicio metafisica, no dizer
de ROXINT — para mensurar uma quanti-
dade de pena, nao o pode para fixar um
censurabilidade &
imensuravel, é imensurdvel e ponto final
pois que ndo pode, a0 mesmo tempo, ser e
nio ser. O erro fundamental parece-me lo-
calizar-se na crenca de que a pena, por ser
um mal, anula o mal do crime. Essa
avelhantada teoria algébrica dos neeativos
que, multiplicados, produzem o positivo,
niao se coaduna com o Estado de direito
moderno pois, neste, a pena assenta-se na
legalidade da defesa contra o crime, etica-
mente limitada: o Estado, pelo principio da
legalidade, sé pode fazer o que a lei expres-

maximo: se  a

samente o autoriza; aqui o fundamento
constitucional da parte especial do C. Pe-
nal. A pena é imposta como castigo, camo
retribuicdo, como censura pelo cometimen-
to do crime.

Dai porque correta a idéia de que

“4 teoria retriburiva deve constituir

o ponto de partida na concepgio da pena.™

CURY completa o seu raciocinio afir-
mando:

Em condi¢des ideais, a sangdo puni-
tiva deveria ser habil para atender a
ressocializacio total do acusado.”

Desde que se inicia o ensino do di-
reito penal, diz-se que um dos seus
caracteres ¢ ser igualitdrio. Vale, porém, a
afirmagdo de ALESSANDRO BARATTA,
de que o direito penal ¢, por exceléncia, um
direito desigual.'® DISRAELI afirmou que
a histéria do sistema punitivo é a histdria
das relagoes entre duas nagdes: a dos ricos
¢ a dos pobres."

Inegivel a razio de DAHRENDORF
a0 falar em sociedade dividida;' isto é, a
divisao da sociedade em duas partes. E,
nessa divisao, apenas a parte social com-
posta pelas classes alta e média produz os
juizes e os legisladores, que terdo como
paradigma das suas atividades os compo-

CLAUS ROXIN, A culpabilidade como eritério limitador da pena, Revista de Direito Penal nf 11/12, p. 8.

A culpabilidade como critério limitador da pena, Revista de Direito Penal n® 11/12,p. 7.

ENRIQUE CURY, Contribui¢ao ao estude da pena, Revista de Direity Penal n? 11112, p. 24.

5
6
7. Aculpabilidade como critério limitador da pena, Revista de Direilo Penaln? 11/12,p. 8.
8
9

Contribuico ao estudo da pena, Revista de Direite Penal n® 11112, p. 25,
10. Criminclogia Critica e Politica Penal Alternativa, Revista de Direito Penal n® 23, p. 7/21.
11. ALESSANDRO BARATTA, Marginalidade sodial e justica, Revista de Direito Penal n? 21/22, p. 5.

12. Deutsche Richter, p. 76 & ss.
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nentes da outra parte social, a dos pobres
(terceiro estrato, assalariados de baixa ren-
da, e quarto estrato ou pobreza abscluta ou
marginalidade social ou populagdo margi-
nal). Vale dizer, os legisladores estardo vi-
sando a outra sociedade para a confecgio
das condutas proibidas, que consideram
desviantes da normalidade da sua socieda-
de. e cominagao em abstrato das suas san-
¢bes, enquanto os juizes, ao julgarem as
condutas tipificadas, estardo visando con-
ter, dentro da outra sociedade, os que a ela
pertencercem.

Neste passo, forcoso é reconhecer-
se que quanto mais se desce na escala soci-
al, mais as redes da malha da tipificagao
penal apertam-se, afinam-se, de forma a
impedir que os “desviantes” da outra socie-
dade, da classe baixa e da classe marginal,
logrem a mesma facilidade de escapar da
punicio que tém aqueles do colatinho bran-
co (ou da gravata preta), isto é, das classes
alta e média.

Desde a escolha dos tipos que com-
noran o elenco fragmentarin da direito pe.
nal, na sua elaboracao abstrata, as
possibilidades de nio punigio dos delin-
qiientes violentos do white collar sio muito
maiores. Haverd sempre a possibilidade de
afirmacao de que atuaram com uma
excludente de criminalidade ou com uma
causa de exculpagdo, mixime se a vitima
provier de cainadas sociais mais baixas.

O mecanismo de investigacao e de
aplicacdo das sancOes penais € muito mais
complexo, traumatizante e propicio a
estigmarizacao das classes baixa e marginal,

sob a fantasia do processo de conhecimen-
to condenatdrio penal, que se instaura apds
inquérito policial, ainda que evidente qual-
das
criminalidade (atipicidade material da con-
duta). NILO BATISTA" ja alertou para a

atividade descriminalizadora ilegal da poli-

quer causas de exclusio da

cia, quandu compoe com ofensor e vitima,
ainda que ofendido bem juridico indispo-
nivel (vida, integridade fisica) ou gquando
faz desaparecer todos os vestigios da infra-
Cao ou autoria que, por quailsquer interes-
ses, nao lhe interessa investigar, ou, ainda,
quando monta um inguérito para a absol-
vicao do acusado de conduta desviante; essa
ilegal atuacdo descriminalizadora da poli-
cia ¢ de tal forma disseminada que, pode-
se dizer, faz parte do dia-a-dia da sua
atividade.

Ainda nesse aspecto policial, as pri-
sOes sem causa ou por mera suspeita, colo-
cando o individuo em contato com a
populacio carceriria de tal forma que o
marca e o obriga a uma opgio delinquencial.
Vale ressalrar o depoimento contido na re-
vista ISTOE n? 124, de 09 de maio de 1979,
prestado por um desviant condenado e fo-
ragido:

“Agora, existe também muita covar-
dia, tem bandido que chama o rapaz para
conversar perto do banheiro. Ai seus cole-
gas chegam e dao uma dura, uma gravata
no cara. Ai todos caem dentro. Perdeu a
moral uma vez, vai perder mais vezes. SO
nao acontece isso quando o garoto é ma-
cho mesmo e mata os seus violentadores.
Mas mesmo assim ele cedeu e fica sempre

13. Algumas palavras sobre a descriminalizacio, Revista de Direito Penal n® 13/14, p. 28/40.
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prejudicado na cadeia. Acho 1850 errado. A
revolta comega af: como € que um homem
criado por sua familia como homem pode
perder a hombridade la dentro? Sabe o que
& uma mulher ir visitar 0 malandro e saber,
no patio de visitas, que ele td levando por-
rada a granel e estd deitando debaixo de
outro homem! Entao, ela abandona o cara,
que fica numasituagao dificil na cadeia. Af
vira bicha mesmo, para sobreviver.”"

A atividade judicial ¢, por seu lado,
alramente aleatédria no direito penal; como
os juizes provém de uma parte da socieda-
de, julgam com maior rigor os da outra par-
te e com menor rigor os da sua parte,
inclusive os policiais violentos; a estes so-
corre o fato de que uma boa parcela da po-
pulacio aceita e até mesmo aplaude as
manifestacdes violentas da policia (um
agente socialmente sancionado). Acresga-
se que os componentes das classes média e
alta, econdmica e financeiramente estaveis
e fortes, possuem condicdes de contratagao
de advogados de tal forma hébeis, que sem-
pre lhes fica mais facil o enfrentamento de
um tedioso, moroso e caro processo judici-
al, ao fim do qual recebem a sentenga
absolutéria que lhes garante, oficialmente,
o reconhecimento da sua probidade ou da
sua atuagao conforme o direito.

Vale referir 3 importagao, pelo pro-
cesso penal do civil, do conceito de direito
abstrato de agir; isto €, tem-se agao ainda
qu:mdu nio se tenha o direito material. Ora,
no processo penal deve viger, como
coroldrio da isonomia juridica, o principio
da presungio de inocéncia, pois que o pro-

14. p.56.

cesso penal, id se disse, comega punindo
para saber se se deve punir. Portanto, a agao
penal deve se conter dentro do conceito de
direito concreto, sob pena de o agente do
parquet estar cometendo abuso de autori-
dade, quando a sua dendncia nao se embasa
em solidas provas materiais e indiciagao de
autoria.

111. Execucao das penas
privativas de iiberdade

Hoje remos, no tocante ao mecanis-
mo de execucio das penas privativas de li-
berdade, a Lei de Execucido Penal, que
tomou o n? 7.210, de 11 de julho de 1984.
E desde logo fixa o cariter jurisdicional da
execug¢io, no seu art. 29. Nio cabe instau-
rar, nesta conversa, uma discussdo sobre o
conceito carnelutiano de jurisdi¢io aplica-
do ao processo penal: o que importa, me-
nos do que cientificamente falar-se em
jurisdicionaliza¢do da execugio, ¢ dizer-se
que a cla devem acudir, com evidente grano
salis, os principios da legalidade ¢ da

iipicidade cuidades por Juiz ¢ que, exata-
mente por serem principios, como diz
GORDILLQO, impoem-se até sobre normas
positivas. E, esses, além de tudo, sdo prin-
cipios constitucionais.

Verdade que a crise da prisao e do
sistema penitencidrio, em verdadeiro esta-
do falimentar & espera de um sindico para
gerir a sua massa falida, reflete-se sobre o
delingiiente como instrumento de oprébrio,
representando uma verdadeira pds-gradua-

Ao no crime, upds o que nenhuma oportu-
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nidade de regeneracio lhe sera concedida,

mesmo porque

“Criminoso” é, efetivamente, na opi-
nido piablica, quem esteve sujeito a sangoes
estigmatizantes e isto significa, na prética,
quem ¢é ou foi parte da populagado
carceriria.”

Vale, ainda, a entrevista a ISTO E:

“Nio gosto muito de ser bandido,
mas tenho poucas condigoes de sair dessa
vida.™®

O cumprimento da pena, portanto,
longe de significar o resgate do preco do
crime, é o estigma indelével que o desviant
carrega pela vida roda.

Atenta a que a individualizagao da
pena privativa de liberdade permeia os mo-
mentos de cominagio, de aplicagao ¢ de
execucdo, a lei criou os regimes aberto,
semi-aberto ¢ fechado (o primeiro, antiga
experiéncia no Estado de Sao Paulo) para o
cumprimento das penas privativas de liber-
dade. Estabeleceu, ainda, a progressio (art.
112), vale dizes, a escalada de um regime
mais rigoroso para OUtros Menos rigorosos.
Mas, atenta a individualizagdo executéria
da pena, permite a regressao, isto €, o cami-
nho inverso: a vinda de um regime menos
rigoroso para um mais rigoroso (art. 118).

Uma das formas de individualizagao da pena
na sua fase executiva é o liviamento condi-

cional, previsto nos arts. 131 usque 146.

Autorizagdes de saida: permissao de
saida e saida temporaria (art. 120 e seguin-
tes).

Remicio: o trabalho como direito do
condenado (art. 31).

A conversdo (art. 180 e 183).

Regime inicial aberto: juizo de co-

nhecimento ou de execugido (art. 115)7

V1. A Conclusao

Dito o que, creio que devo encerrar
¢ permito-me fazé-lo parafraseando o aler-

ta de LOPEZ-REY:

“... se o direito penal deseja sobrevi-
ver, deve-se dar conta de que a
criminalidade convencional nio é mais do
que um aspecto do fendmeno séciopolitico
da criminalidade, que os paises em desen-
volvimento devem ser estimulados a desen-
volver seus praprios enfoques, ac invés de
imitar os que existem em pafses muito dife-
rentes em que o estudo da criminalidade
nao convencional, exige um enfoque que o
direito penal contemporineo niao pode dar.

15. ALESSANDRO BARATTA, Criminclogia crifica e poliica penal altenativa, Revista de Direto Penal n® 23, p. 10.

16. p. 56.
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