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RESUMO

Cerca de oito anos ap06s o advento da Lei 11.340/06, pouco se buscou entender so-
bre o que conduziu a sua promulgacao, bem ainda, sua fun¢éo junto ao enrijecimen-
to do sistema penal, em casos de sua aplicacdo. Neste esteio, a presente monogra-
fia objetiva responder a essas perguntas, demonstrando qual a funcdo da pena im-
posta pelo direito penal, e a originalidade de como esta imposicéo se da no direito da
Mulher, chegando a se nomear, a Lei Maria da Penha, de Direito Penal da Mulher.
Por qué? Pelo fato de que, quando da denuncia, até toda persecucéo penal, os sen-
timentos femininos seguem feridos, em um duelo interior entre se ver vingada e so-
frer com a pena imputada a quem se ama (ou um dia tanto se amou). A pesquisa
parte da analise do papel que a mulher representou para o direito penal, que seria
utilizado como um instrumento de dominagcdo masculina. No Brasil, em meados da
década de 70, o debate sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher foi
ampliado no sentido de ruptura com as relacfes patriarcais de género e as mulheres
passaram a se organizar e reivindicar um maior rigor penal para coibir a pratica de
violéncia. Para tal fim, foram utilizadas varias estratégias; desde a criacdo da dele-
gacia das mulheres até a busca incessante por uma demanda criminalizadora que
culminou com o surgimento da lei 11.340/2006, aparentemente vanguardista, deno-
minada simbolicamente de lei Maria da Penha. Neste exercicio, problematiza-se a
construcdo de corporeidades, apontando os dispositivos que instituem e regulam
lugares para o masculino e o feminino. Apresenta-se, portanto, o referencial teérico
da criminologia critica para o embasamento desta pesquisa e questiona-se se as leis
penais sdo capazes de emancipar as mulheres, pois o enfrentamento da violéncia
de género e a superacdo da discriminacdo ndo se dardo através da intervencdo do
sistema penal.

Palavras chaves: Lei Maria da Penha — vitima — género — patriarcalismo — Lei Penal.



ABSTRACT

About eight years after the enactment of Law 11.340/06 , little has sought to under-
stand what led to its enactment and also its function along with stiffening of the penal
system in case of its application . In this mainstay , this monograph aims to answer
such questions , demonstrating that the function of the sentence imposed by criminal
law , and the originality of how the levy takes the right woman , coming to be nomi-
nated , the Maria da Penha Law , Criminal Law Women. Why? By the fact that when
the complaint until all criminal prosecution , the feminine feelings follow wounded in a
duel between inside and see avenged suffer the penalty attributable to the person
you love ( or a day if both loved ) . The research part of the analysis of the role that
women accounted for the criminal law, which is used as an instrument of male domi-
nation . In Brazil in the mid -70s , the debate on domestic violence against women
was expanded towards break with patriarchal gender relations and women started to
organize themselves and claim a larger criminal rigor to curb the practice of violence
. To this end , various strategies have been used; since the creation of women's po-
lice station to the relentless quest for criminalizing demand that culminated in the en-
actment of the law 11.340/2006 apparently avant-garde , symbolically named Maria
da Penha law. In this exercise , discusses the construction of corporeality , pointing
devices that establish and regulate locations for male and female. Presents itself ,
therefore, the theoretical framework of critical criminology for the foundation of this
research and wonders whether the criminal laws are capable of empowering women,
because confronting gender violence and overcoming discrimination will not through
the intervention of penal system .

Key words: Maria da Penha Law — victm — gender — patriarchy — criminal Law
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INTRODUCAO

Nos tempos presentes, a violéncia tornou-se algo de extrema preocupa-
céo. Tal preocupacao deve ser posta e percebida de modo quanto ao alcance nor-
mativo da Lei Maria da Penha, € a Lei eficaz em seu designio? Nao meramente
guanto a perspectiva da diminuicdo de casos de violéncia, por isto denotar exata-
mente o indesejado, isto é, a eficacia contida ou limitada da norma em si. O objetivo
€ mostrar que a lei Maria da Penha nem sempre cumpre com a sua fun¢ao, uma vez
que o reforco de sua coercitividade acaba por inibir as vitimas de denunciar seus
agressores. Contudo, isso ndo afasta a sua importancia, uma vez que o Estado deve
resguardar a tutela de bens juridicos importantes, e agir de forma eficaz sempre que
acionado. Cabe a vitima fazer valer os seus direitos de dendncia visando iludir qual-

quer forma de agressao prevista no artigo 7 da lei em exame.

O grafico ou curva da diminuicdo dar-se-4 somente apos a garantia de efica-
cia plena da norma, isto é, que a Lei estd em perfeita fruicdo e harmonia ao fim coli-
mado por ela, dai poderemos falar em diminuicdo real ou efetividade da Lei para o
alcance do bem comum coletivo ao qual a norma se destina teleologicamente, em

diversos setores da sociedade civil.

A natureza das violéncias varia e estas se diversificam diuturnamente, geran-
do inquietacdo social, e criando um sentimento de busca de solucgdes a fim de erra-
dicar a problematica que vem a ser precisamente o alcance ou caréncia de alcance

normativos.

Neste contexto, o Direito Penal surge como forma de assegurar — ou delimitar
— 0s bens juridicos do individuo. Por meio da Lei Penal, o Estado consegue condici-
onar o comportamento humano em todas as suas facetas. Portanto, ha de se con-
ceber que o Direito penal, além de ser a Unica norma capaz de imputar penas — ain-
da sim — severas, este se tornou um verdadeiro instrumento na tentativa de solucio-

nar os problemas cotidianos e sanar as maculas da sociedade civil.

De outro viés, a aplicabilidade da norma sempre se perfez com base nas ne-

cessidades do individuo e nas condi¢cdes em que a sociedade se apresentava; assim
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sendo, o0 homem sempre foi o real ditador das normas, estando a mulher sempre

excluida de tais deliberacoes.

A segregacao da mulher de viver em sociedade e ter sua voz ouvida se trans-
formou em um sentimento de revolta, a medida em que ser tratada por inferior — a-
penas por ser do género feminino, e assim hipossuficiente — a levava a ser "coisifi-
cada" em todas suas nuances, fosse como dona de casa, ou ocupante de alguma

fungéo nas civilizagdes.

A guestdo do género sempre foi uma constante, e se espalhou até os dias a-
tuais; como se a capacidade em gerir estivesse condicionada ao seu sexo, e assim,

determinadas suas fun¢des desde o0 seu nascimento.

Neste ambito de hipossuficiéncia, a mulher era violentada, humilhada, e posta
sob um manto de eterna submissdo imposta pelo regime claramente patriarcalista

que lastreou a raga humana.

Assim, a soma de todos fatores apontados acima resultou no surgimento do
movimento feminista, o qual foi responséavel pela conquista de espaco das mulheres
gradativamente. Contudo, na seara do Direito, o principio da igualdade, sob ma
interpretacdo, sempre conduziu ao tratamento da mulher igual ao do homem, sem
gue esta fosse vista com olhos mais piedosos, e seus agressores de forma mais ri-

gida.

Por anos, esta foi uma constante, com o crescimento progressivo de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia registrando agressdes e demais delitos em face de
mulheres. Até que um dia, tornou-se publicamente conhecido o caso de Maria da
Penha, uma das tantas mulheres agredidas, que teve sua histéria relatada em diver-

sos periddicos.

O fato tomou grandes proporcdes, levando a uma anélise mais contida do ca-
S0 — ndo o de Maria da Penha, mas o da violéncia contra a mulher -, e isso for¢ou a

atuacao do legislativo, o que coadunou para o surgimento da Lei 11.340/06.

Assim, a presente pesquisa visa demonstrar o contexto em que a Lei Maria
da Penha surgiu, e quais sé@o os efeitos sociais almejados, e os outrora alcancados.

Verificar, ainda, se a insurgéncia do Direito Penal em relagbes privadas — como a
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familiar — teria um efeito positivo ou negativo, satisfatorio ou ineficiente. Os objetivos
especificos relacionados a presente pesquisa vao desde a delimitacdo quanto a evo-
lucdo do direito penal no tempo, passando em seguida a um exame da eficacia juri-
dica e de seu pretenso alcance legal e pratico. Numa terceira abordagem conceitual
examinarei os principios consagrados em direito penal e umbilicalmente ligados ao
espirito da lei, até enfim abordar a efetividade do cumprimento jurisdicional e estrutu-
ra prisional, bem como fazer a pertinente andlise teorica acerca da estrutura prisio-

nal.

A seguinte monografia tratara da violéncia doméstica e do rigor penal trazido
pela lei 11.340/2006, conhecida como Maria da Penha, porém, expandiremos nosso
estudo para além da dogmatica juridica e de seus pertinentes problemas acerca de
principios, constitucionalidade, tipos de a¢fes penais, dentre outros. O método utili-
zado é o hipotético dedutivo, com texto redigido de forma impessoal, com formata-

cao regrada pela ABNT.

2 O DIREITO PENAL NA HISTORIA — O SURGIMENTO DO JUS PUNIENDI DO
ESTADO SOBERANO

Inicialmente, antes de se permitir envolver pela espinha dorsal da pre-
sente dissertacdo, € necessaria uma analise perfunctéria no gérmen do Direito Pe-
nal. Tal estudo remetera a um passado talvez nunca vivido, mas narrado na doutrina
lecionada em todo mundo como “estado de natureza”.

Antes do surgimento das relacdes complexas estabelecidas na socie-
dade atual — a daquela que todos tém conhecimento de existir a milénios -, antes
mesmo do fenbmeno de positivacdo por meio da estruturacdo organica de limites a
liberdade individual, tedricos desenvolveram estudos os quais lastreiam todo o co-
nhecimento obtido atualmente.

Batizada como “teoria de advento do Estado”, Estado este compreen-
dido como ente despersonalizado responséavel pela organizacdo social, tais elocu-

bracdes deram conta de analisar ndo s6 0 momento atual em que viviam 0S seus
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autores, mas ainda da realidade que conduziu o ser humano ao estado em que se
encontra atualmente.

Dentre os muitos estudiosos que desenvolveram suas teorias de ad-
vento do Estado, estd Thomas Hobbes, autor da famosa obra “o Leviatd”; neste,
Hobbes introduz a nogcédo do que chamou de “Estado de Natureza”, que, segundo
licoes de Wollmann (1994, p. 38):

O estado de natureza, um estado hipotético, deduzido a partir de socieda-
des historicamente em conflitos, € um estado de auséncia total de poder, e,
portanto, um estado de paixdes cegas. O estado de natureza nédo é algo ex-
terior, estético, mas € a propria condicdo humana.

Ou seja, longe da complexidade e limites impostos pela sociedade civil,
o estado de natureza € uma fase do comportamento humano dentro de uma hipoté-
tica realidade longe dos limites da lei. Assim sendo, segundo sabenca hobesiana, o
homem é lobo do proprio homem, e, distantes dos limites da lei, é capaz do uso de
toda sua forca para obtencdo dos seus obijetivos.

Sem sombras de davidas, a barbérie, prevalecente no estado de natu-
reza, em que as liberdades eram exercidas em sua amplitude, coadunariam na ex-
tincdo da raca humana.

A fim de evitar que o homem tivesse sua espécie dizimada, foi realiza-
do um pacto em que cada individuo abdicaria do exercicio arbitrario de suas liberda-
des individuais em prol do surgimento de normas, as quais seriam impostas pelo
Estado, surgindo o que a doutrina nomeou de “contrato social”.

Rousseau, em ideia expressiva acerca do “contrato social” compreendeu
gue o processo de modernizacéo estava criando um contexto radicalmente diferente
para humanidade. No sentido em que a sociedade moderna transgredia ou extrapo-
lava qualquer estado natural, anotando em sua obra “O Contrato social” (CS, 3: pp.
464-128 das Complete works):

Através da socializacdo o homem se transforma de um animal estlpido e
limitado em um ser inteligente, em um homem. (...) Obedecer somente ao impulso dos apetites equi-
vale a escraviddo. Todas as instituicbes que colocam o homem em contradicdo consigo mesmo nada
valem.

Neste passo, alguns fildsofos discordam na forma com a qual o Estado
conduziria as relagdes humanas. Para o jA& mencionado Hobbes, o individuo abdica

de suas prerrogativas pessoais em favor do Estado, ente que criara e administrara
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os direitos do homem natural; por sua vez, Locke defendeu que o contrato social era
uma relacdo de compromissos entre governante e governado, uma vez que este
segundo ja traria consigo direito atavicos como a vida, a propriedade, etc. (GHIGGI,
1995, p. 40). E ainda emenda:

A sociedade civil e o Estado nascem quando os homens decidem, por con-
sentimento, confiar a sua comunidade o poder de estabelecer leis que regu-
lem a punicdo das ofensas e o uso da forca contra as transgressdes das
Leis. O contrato social cria a autoridade, ou seja, alguém com o encargo de
velar pelo direito de todos. [sic] (GHIGGI, 1995, p. 40).

Na propria conceituacdo de sociedade civil, e da mencao a um estado
de Direito, se observa uma nuance embrionaria de Direito Penal, uma vez que surge
a necessidade da pena para o transgressor das normas estabelecidas pelo Estado.
E de trivial sabenca que a auséncia de coercitividade em uma norma coaduna para o
seu descumprimento, posto que o medo se assevera como maior garantidor de sua
eficacia.

Por ser o Estado um ente soberano, em se tratando de punir, a este
assiste unicamente este direito, uma vez que, se cada individuo fizesse justica com
suas préprias maos, estaria retomando a miséria humana pertinente ao estado de
natureza.

Neste esteio, assevera Capez (2011, p. 43):

O Estado, Unica entidade dotada de poder soberano, é o titular exclusivo do
direito de punir (para alguns, poder-dever de punir). Mesmo no caso da a-
¢ao penal exclusivamente privada, o Estado somente delega ao ofendido a
legitimidade para dar inicio ao processo, isto é, confere-lhes o jus
persequendi in judicio, conservando consigo a exclusividade do jus punien-
di.

Agora que ja se entende o porqué do surgimento das leis para regrar a
conduta humana no meio social, passaremos a analisar o surgimento da pena e su-

as modalidades ao evoluir da historia.
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2.1. GENERALIDADES SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

De uma forma bastante didatica, ao abordar a evolucao historia do di-
reito Penal, o inclito doutrinador e professor Roque de Brito Alves, em sua obra so-
bre Direito Penal, aborda trés periodos em que se subdivide a evolugao historica do
Direito Penal, que sdo: | — Periodo da Vinganca (das Origens da humanidade até o
Séc. XVIII); Il = Periodo Humanitario (1750 -1850) e Il — Periodo Cientifico (De 1850
até os nossos dias). (ALVES, 2005).

Saliente-se, contudo, que, embora conste acima uma separa¢ao crono-
l6gica, ndo ha um significado temporal de fato, sendo mais uma analise cultural,
pois, atualmente, ainda existem paises que adotam teorias de aplicacdo da pena ja
ultrapassadas, de acordo com a evolugéo descrita.

Seguiremos agora com a analise detida de cada uma das fases em

epigrafe.

2.1.1 PERIODO DA VINGANCA

2.1.1.1 A VINGANCA PRIVADA

Conhecido didaticamente como primeiro momento de aplicacdo regu-
lamentar de penas pelo ente soberano, o periodo da vinganca privada era onde a
pena nao representava nada a ndo ser a vinganca do Estado pela transgressao da
norma.

Segundo licdes de Gomes Neto (2000, p. 23):

Trata-se da Lei do mais forte, ficando sua extensao e forma de execucao a
cargo da pessoa do ofendido. O transgressor poderia ser morto, escraviza-
do ou banido. A pena ultrapassa a pessoa do infrator para se concentrar em
sua familia ou inteiramente em sua tribo, com a total dizimacg&o desta, nédo
se importando com a figura da culpa.

O que se observa, nesta primeira fase, € a imposi¢cdo mais que rigorosa
da Lei penal, ndo sendo estabelecidos padrdes logicos para sua aplicacéo, tampou-
co eficacia. O que se observa é a imposi¢cdo de uma norma que nada mais € do que
a permissividade de uma conduta naturalmente predominante no Estado de Nature-

za Hobesiano.
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Caracteristicas tdo arcaicas em nada combinavam com a ascensdo do
um Estado de Direito, o que repercutiu na necessidade de parametros légico e féati-
cos para adequacdo das penas, o que originou a Lei de Talido*, que, embora ainda
fosse cruel em demasia, guardava em seu amago um principio de proporcionalidade
de causa e efeito, bem ainda a individualizacdo da pena por parte do individuo

transgressor, representando, historicamente, um avancgo na aplicacao das penas.
2.1.1.2 A VINGANCA DIVINA

No Periodo da Vinganca Divina, ao contrario da vinganca privada, onde
a pena era uma satisfacdo ao ofendido pela transgressdo cometida, a pena passou
a assumir um carater de regeneracdo e purificacdo da alma, uma vez que, nesta
fase, acreditava-se que a punicdo era a vontade dos deuses.

Durante o dito periodo, muita perversidade foi cometida. Assim como
nos tempo atuais, as condutas humanas degradantes guardavam apoio na vontade
de Deus, e, como sabe-se, a alienacao religiosa representa uma grane municao pa-
ra o cometimento de injusticas e de penas cruéis.

Sobre este periodo:

A pena passa a ter como fundamento uma entidade superior, a divindade —
omnis potestas a deo. A punicdo existe para aplacar a ira divina e regenerar
ou purificar a alma do infrator, para que assim a paz na terra fosse mantida.
O Cddigo de Manu (Sec. Xl a.C.), sob o fundamento de que a pena purifica-
va o delinqiente, determinava o corte de dedos dos ladrdes, evoluindo para
0s pés e méos em caso de reincidéncia. O corte da lingua para quem insul-
tassem um homem de bem; a queima do adultero em chama ardente; a en-
trega da adultera a animais carnivoros, principalmente cachorros. (GOMES
NETO, 2000, p. 24).

Como se V&, nédo é de hoje que a mé interpretacdo das ditas “palavras
de Deus” se desdobram em comportamentos barbaros por parte dos seres huma-

nos, que invocam uma divindade para justificar as atrocidades que guardam em su-

as mentes.

! cODIGO DE HAMURABI — codificacdo de leis sumero-babildnicas que consagrou o principio da Lei
do talido, sintetizado na expresséo “olho por olho, dente por dente”. Foi empreendida pelo Rei Hamu-
rabi (1728-1688 a.C.), que vigorou por mais de dez mil anos junto a inimeros povos da Antiguidade
Oriental [...]. (FULGENCIO, 2007, p. 128).
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2.1.1.3 A VINGANCA PUBLICA

Consequente a deliberalidade de aplicacdo das penas nos regimes an-
teriores, o poder publico passou a regulamentar as formas de punicédo, chamando-se
tal periodo de Periodo da Vinganca Publica.

Nas palavras do sabio Alves (2005, p. 44):

Repele-se o crime, a violacdo da lei penal através do soberano ou autorida-
de; a justica e a repressdo penal por meio do terror e da intimidag&o a todo
custo, procurando-se manter ou proteger, de qualquer forma, a autoridade,
especialmente na Europa, do séc. XIV, com o emprego de torturas, penas
cruéis e a aplicagdo permanente da pena de morte.

Ainda que tenha o Estado soberano trazido para si os métodos de a-
plicacdo das penas, estas ndo fugiram a regra da iniquidade, e permaneciam cruéis,
a fim de demonstrar a proporcionalidade, ndo do agravo, mas sim do Poder do Esta-
do Soberano.

Alguns paises ao redor do mundo ainda se utilizam de esses mecanis-
mos para impor medo aos governados, esse perfil foi contemplado em uma das mais

célebres obras literarias, escrita por Maquiavel (2010, O principe, p.78):

Deveis saber, entdo, que existem dois modos de combater: um com as leis,
0 outro com a for¢a. O primeiro € proprio do homem, o segundo, dos ani-
mais; mas como o primeiro modo muitas vezes nao é o suficiente, convém
recorrer ao segundo.

Ainda neste estagio da pena, ndo se havia um objetivo humanistico na
aplicacao desta, posto que, visivelmente, o transgressor ndo era encarado como um
ser humano sobre o qual certos sentimentos de fraternidade e compaixao deveriam
recair, mas apenas a dureza firme do castigo imposto pela pena.

Desse modo, com o0 avanco dos estudos no ambito da filosofia e antro-
pologia, novos principios foram lastreando a pena, na tentativa de que esta pudesse
alcancar algum sentido maior do que a mera puni¢cdo, surgindo o periodo

Humanitario.
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2.1.2 PERIODO HUMANITARIO

Segundo elencado acima, notorio € 0 escarnio com gque as penas eram
Impostas aos transgressores da norma, deixando o criminoso de ser tratado como
ser humano e passando a ser devossado como animal. O mais curioso é que a pro-
pria sociedade ndo notava que se equiparava ao animal ao cometer as atrocidades
chamadas de pena.
Segundo Michel Foucault apud Gomes Neto (2000, p. 34):

O povo reivindica o seu direito de constatar o suplicio e quem é supliciado,
tem direito também de tomar parte. O condenado, depois de ter andado
muito tempo exposto, humilhado, varias vezes lembrado do horror de seu
crime, é oferecido aos insultos, as vezes aos ataques dos espectadores.
Diante da situacdo vivida, nem todos os individuos reagiam da mesma
forma, havendo aqueles que repudiavam aquelas formar de punir impostas pelos
soberanos, desta confluéncia de posicbes, Cesare Bonessana, mais conhecido co-
mo Marqués de Beccaria, inspirado por varios outros fildsofos, publicou a obra que
influenciou completamente nos novos rumos do Direito Penal. Beccaria (1764, Dei
delitti delle pene).

A obra criticava o sistema vigente, mormente a inadequacéo da pena
ao delito, as condicfes de segregacao, a aplicacdo indiscriminada da pena de morte,
e a auséncia de disseminacao dos delitos para o conhecimento da acusacao que era
feita ao transgressor. (GOMES NETO, 2000, p. 36 e ss).

A incitacdo promulgada por Beccaria, embora n&o tenha sido o pioneiro
de tais idéias, revolucionou os diplomas normativos penalistas em varios paises.
Segundo Teles (2006, p.24):

[...] surgem leis aderindo aos preceitos por ele defendidos. Em 1767, na
RuUssia, Catarina Il promove profunda reforma legislativa. Na Toscana, em
1786, sdo abolidas a tortura e a pena de morte. Na mesma linha, na Austria
e na Prdcia, as idéias iluministas se concretizavam em Leis humanitarias.
Afora o claro trabalho realizado por Beccaria na melhoria do sistema pe-
nal, € de importante valia salientar que um outro ativista contribuiu severamente para
a implementacéo de condi¢cdes mais humanas aos segregados — John Howard. Nas

palavras de Sierra e Cantaro (2005, p. 60):
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Es claro que el verdadero origen de la reforma de las prisiones del siglo
XVIII arranca de la labor humanitaria empreendida por John Howard, que
dedico su vida a la noble tarea de mejorar la situacién de los encarcelados.
Por ello, su obra paso a la historia.
Além disso, a influéncia de Howard ultrapassou limites chegando a revo-
lucionar as penas em um modo geral, passando a exigir como regra a pena privativa

de liberdade ao invés da mutilagéo do ofensor.

[...] a proposta de John Howard (1725-1790) foi a de determinar a prisao
como pena, para que o sujeito fosse mantido em um ambiente especifica-
mente destinado a este fim (penitenciarias), como ocorria nos mosteiros, em
gue os clérigos se isolavam para alcancar a redencéo divina, através da pe-
niténcia, obtida pelo longo periodo de reza, em que Deus lhe concederia o
perdao, e este poderia livrar-se da clausura. (CRESPO, 2010, p. 54).

Por tanto, se observa que a luta empreendida com o texto de Beccaria se
disseminou pelo direito, trazendo consequéncias aos Diplomas Normativos elabora-
dos a partir dali, até os dias atuais.

Acerca do dito periodo, o doutrinador Roque de Brito Alves faz uma dis-
tincdo entre a fase da preparacdo do periodo humanitario, advinda das idéias ilumi-
nistas dos jusnaturalistas Grotius, Puffendorf, Thomasius, Rosseau, Montesquieu,
etc, e a fase juridica, com a obra de Beccaria e John Howard. (ALVES, 2005, pp. 44-

45).

2.1.3 PERIODO CIENTIFICO

Os avancos no sistema penal permaneceram progressivos, alcancando o
periodo cientifico em que a razoabilidade e proporcionalidade da pena e do crime
foram inseridas no julgamento do delinquente.

Para Gomes Neto (2000, p. 38):

[...] a pena deixou de ser simples protecao juridica, encontrando sua medida
na qualidade do delito e variando de acordo com a intensidade deste. Pas-
sando assim a ser o delito considerado como um fato individual e social re-
presentando um sintoma patolégico de seu autor. Por isso a pena passa a
ser vista como um remédio, ndo mais como um castigo. E deve ser minis-
trada conforme a periculosidade do delinqliente. A sanc¢édo, pois, € meio de
defesa social.

Ab initio, um complexo sistema cientifico foi implementado por Cesar

Lombroso, o qual desenvolveu um perfil fisico para o criminoso. Em que pese ter
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sido precipitado em sua afirmacao, o estudo iniciado por Lombroso conduziu a cién-
cia a uma analise antropolégica do perfil do criminoso coadunando num estudo
pratico da influéncia social para a pratica delituosa.

A inquietacao da analise acima se estendeu pela doutrina desenvolvendo
varias normas e obras sobre o tema: “O tratado de Direito Penal’ de Feuerbach;
Classicos ltalianos (Carrara — Programa Del Corso do Diritto Criminale, 1859),
Pessina, Rossi e Alemaes (Birkmeyer); Von Liszt, com “Tratado de Direito Penal A-
lem&o”, etc. (ALVES, 2005, p. 45).

Com isto, pode-se entender onde se encontram as raizes da pena impos-
ta nos dias atuais ao redor do mundo, e que orientaram o surgimento dos diplomas

normativos atualmente existentes.

3 O DIREITO PENAL NO BRASIL — EFICACIA JURIDICA DA NORMA VERSUS
EFICACIA SOCIAL

Como visto acima, a norma € algo elementar para a estruturacdo das
relacfes sociais desenvolvidas pelos individuos a fim de se manter um bem estar
social. Contudo, a norma, por si sO, pela mera consciéncia, ndo tem validade na
seara juridica.

Na Republica Federativa do Brasil, a Constituicdo Federal é o diploma
normativo do qual todas as demais normas advém e de la se retiram o0s
pressupostos interpretativos para adequacao da lei ao caso concreto.

No Direito Penal ndo é diferente: O Brasil passou por inumeros fatos
histéricos que conduziram a criagcdo do Cdadigo Penal que se aplicam atualmente.
Importante salientar que o diploma normativo brasileiro, desde seu nascedouro, foi
contemplado por doutrinadores de todo o mundo que vieram até o pais estuda-lo.

Segundo Souza e Japiassu (2011, p. 47):

O codigo Criminal foi, afinal, aprovado em 20/10/1830, e remetido ao
senado do Império. Em 16/12/1830, o Imperador Dom Pedro | sancionou-o.
O Estatuto Criminal do Império constituiu-se obra verdadeiramente notavel.
Foi o primeiro Cbédigo autbnomo de toda América Latina, tendo recebido
influéncia das idéias liberais do iluminismo e do utilitarismo, e, em particular,
de Jeremy Bentham. O nosso Cddigo Criminal serviu, inclusive, de modelo
para o Cdodigo Penal espanhol de 1848, que, como se sabe, foi codificacédo
inspiradora de inimeros cédigos latino americanos.
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Assim como em todo o mundo, o Brasil possui caracteristicas trazidas da
formacao da norma penal, e do objetivo de aplicacdo da pena, conforme descrito no
capitulo anterior.

Como toda norma, o direito penal também esta sujeito a adequacao de
critérios estabelecidos pela Carta magna, a fim de conferir-lhe eficicia cotidiana, e é
na propria Constituicdo que se lecionam as formas de elaboracdo das normas
juridicas, sejam elas leis ordinarias, leis complementares, lei delegadas, decretos
etc, neste esteio, leciona Kelsen (apud LEITE; PIMENTA; PELA, 2005, p. 30):

[...] o dominio de validade de uma norma, especialmente o seu dominio
temporal de validade, pode ser limitado, quer dizer: o comeco e o fim de sua
validade podem ser determinados, por ela prépria ou por uma norma mais
elevada que regula sua producéo. As normas de uma ordem juridica valem
enquanto sua validade ndo termina, de acordo com 0s preceitos dessa
ordem juridica. Na medida em que uma ordem juridica regula sua propria
criacdo e aplicacéo, ela determina o comeco e o fim da validade das normas
juridicas que a integram.

Para os critérios adotados para validade, vigéncia, eficacia e forca, é
importante trazer a baila os ensinamentos de Ferraz Junior (2008, p. 165),
consignados em sua obra Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisao,
dominacao.

Quanto a validade da norma, afirma Ferraz Junior (2008, p. 165) que a
validade das normas no ordenamento brasileiro ndo € definida, mas assinalada:
cumpre ao dogmatico mostra-la e, se necessario, demonstra-la.

Para que seja possivel se reconhecer a validade de uma norma,
precisamos em principio e de inicio, que a norma esteja integrada no ordenamento.
A integracdo da norma no ordenamento se da pelo respeito ao processo de
elaboracdo da norma introduzido pela lei elementar, in casu, a Carta Politica de
1988, pois, depois de cumprido tal procedimento € que se tem uma norma valida.
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 165)

O processo legislativo de elaboracdo de uma norma no Brasil, no geral,

compreende a existéncia de trés fases: iniciativa, constitutiva e complementar?.

2, Segundo Pedro Lenza, in Direito Constitucional Esquematizado (2007, p.335), a fase de iniciativa,
deflagradora, instauradora € a primeira fase do processo legislativo de um procedimento que devera
culmina, desde que preenchidos todos os requisitos e seguidos todos os tramites, com a formacéo da
espécie normativa. A fl, 335, o mencionado autor afirma que a fase constitutiva — a segunda fase — é
onde se tem a conjugacdo das vontades tanto do Legislativo (deliberacdo parlamentar — discusséo e
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Depois de percorrida as trés fases, conclui-se pela validade da norma e,
com a sua publicacdo, esta assume o estado de vigente no ordenamento juridico,
sendo uma conduta exigivel dentro dos critérios, ab initio, colimados.

Nas licdbes de Ferraz Junior (2008, p. 166), vigéncia exprime, pois, a
exigibilidade de um comportamento, a qual ocorre a partir de um dado momento e
até que a norma seja revogada. Em geral, a vigéncia comec¢a com a publicacao. Mas
pode ser postergada®.

vigéncia e validade s&o dois institutos que coexistem, todavia, ndo se
confundem, posto que a norma pode ter passado pelo processo de validacdo sem
contudo ser vigente, mas, por outro lado, a norma vigente serd sempre valida.

Em terceiro ponto, surge a forca da norma juridica, entendida, neste
passo, como O vigor que esta mantém até que outra norma venha a revoga-la.
Segundo Tércio (2008, p.167), o vigor de uma norma tem a ver com sua
imperatividade, com sua forca vinculante, ou seja, 0 modo por meio do qual a norma
conduz o comportamento humano, delimitando as relacbes e as acles
desenvolvidas pelo homem no meio social, e tendo poder para isso.

Como a for¢a ou vigor da norma juridica € um tema umbilicalmente ligado
a sua eficacia, é importante que o trabalhemos junto ao conceito de eficacia da
norma, o qual sera abordado e discutido no subtdpico seguinte.

votacdo) como do Executivo (deliberagdo executiva — sancdo ou veto). Por fim, a terceira e ultima
fase pode ser bipartida na promulgacao — um atestado de existéncia valida da lei e de sua executori-
edade — e na publicacdo — ato pelo qual se levara ao conhecimento de todos o contelido da inovacgéo
legislativa.

%, 0 art. 1° da Lei de Introduciio as Normas do Direito Brasileiro (redacdo dada pela Lei n°

12.376/2010) determina que “salvo disposicao contrdaria, a lei comega a vigorar em todo pais quarenta
e cinco dias depois de oficialmente publicada.” (Art. 8° da LC n° 95, que dispde sobre a elaboragéo, a redagéo, a
alteragéo e a consolidag&o das leis).
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3.1 EFICACIA DA NORMA JURIDICA

Para estudo da eficacia da norma juridica, cite-se 0 que vem a ser este
instituto para alguns doutrinadores do direito.

Para Venosa (2004, p.124), eficaz € a qualidade de algo que produz o
efeito esperado ou satisfatorio, e continua ao afirmar que a lei somente podera ser
considerada eficaz se gerar efeitos e atuar sobre a sociedade.

No mesmo sentido, afirma Ferraz Junior (2008, p. 166), quando acentua
que, para a norma, “a capacidade de produzir efeitos depende de certos requisitos,
0s quais podem ser de natureza fatica, e outros, de natureza técnico-normativa.”

Assim sendo, concebemos, ante a andlise dos conceitos acima
elencados, que eficacia € um atributo da norma juridica que, apds sua validade e
vigéncia, com a devida forca, vem esta a se fazer constar na sociedade dentro
daquilo a que se dispds inicialmente. Ou seja, a Lei em plena disseminacéo, sendo
respeitada e exigida.

Quando determinada norma passa por todo processo legislativo, ela é
valida; antes da publicacdo, ela ainda ndo esta em vigor, portanto, ndo tem eficacia.
E o que ocorre no periodo da vacatio legis — os 45 dias posteriores & publicacéo da
norma de que trata o j& mencionado art. 1° da LICC — onde a eficicia da horma esta
suspensa, com a finalidade de preparar o individuo para sua plena aplicacéo.
(VENOSA, 2004, p.124)

Resume Ferrari (apud SABADELL, 2005, p. 65), a quota de eficicia indica
a distancia entre o direito “nos livros” estabelecido na norma legal (o dever ser
juridico) e o direito “em acao” (grau de cumprimento do direito na realidade social).

Ainda no estudo da eficacia da norma juridica, € importante trazer a baila
a distingdo existente na doutrina entre eficacia social da norma e eficacia juridica;
para tanto, a fim de melhor direcionar o estudo vertente, analisaremos tais

modalidades do subtopico seguinte.
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3.2 EFICACIA JURIDICA X EFICACIA SOCIAL DA NORMA JURIDICA

No contexto da eficacia, doutrinadores destrincham a eficacia da Norma
Juridica em juridica e social, segundo Temer (apud LENZA, 2007, p. 105).

A eficacia social se verifica na hipétese de a norma vigente, isto &, com
potencialidade para regular determinadas relacfes, ser efetivamente
aplicada a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa que a
norma esta apta a produzir efeitos na ocorréncia de relacdes concretas; mas
ja produz efeitos juridicos na medida em que a sua simples edi¢do resulta
na revogacgao de todas as normas anteriores que com ela conflitam.

Quando se trata de eficicia social da norma juridica, tem-se que a norma
estd em consonancia com a realidade da sociedade em que passara a viger, e,
desse modo, produzir os seus efeitos.

Se determinada norma, de ambito federal, por exemplo, determinar que
nao se pode estacionar carros proximo a pragas publicas, e, em determinada cidade
do interior de Pernambuco, néo existir nenhuma praca, a norma sera ineficaz neste

sentido; ou seja, conforme Ferraz Junior (2008, p. 167):

Se a efetividade ou eficicia social depende de requisitos inexistentes de
fato, a auséncia deles pode afetar ndo a validade da norma, mas a
producdo dos efeitos conforme a conhecida regra de calibragdo (ad
impossibilita Nemo tenetur: ninguém sera obrigado a coisas impossiveis).

Neste esteio, 0 aspecto de efetividade social da norma juridica é a
recepcado que a sociedade tem desta, podendo dela fazer uso por simples respeito
ou por imposicéo de terceiro, ou, até mesmo, ignora-la. Como bem pondera Venosa
(2004, p. 126), ndo sendo a norma, sob o prisma axiolégico, aceita pelos
destinatérios, dificil ficar4 sua aplicacdo. No mesmo sentido Ferraz Junior (2008, p.
168): Uma norma €, entdo, socialmente ineficaz de modo pleno se nao for
observada nem de um modo nem do outro. Isto €, nem é observada pelo
destinatario, nem os tribunais se importam com isso.

De outro viés, tem-se a eficicia juridica da norma. Esta, por sua vez,
difere da eficacia social, que, como ja visto, € a aceitacdo e adequacdo da norma
juridica a realidade social na qual se insere, sendo exercida um juizo de
admissibilidade pelos préprios individuos habitantes daquele meio onde esta seja

estabelecida.
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Y

O caréter juridicamente eficaz da norma diz respeito a adequacao da
norma ao sistema juridico vigente; é o que confere a lei a possibilidade de, em
havendo conflito com outra norma, revoga-la, nos sentido de sua incompatibilidade.

De um modo mais simples, € o que ocorre quando da necessidade de
respeito as regras impostas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
sendo a norma adequada ao sistema juridico brasileiro. E a presenca de requisitos

técnicos, sem 0s quais a norma ndo pode produzir seus efeitos.

Por exemplo, a norma prescreve que crimes hediondos serdo
inafiancaveis, mas transfere para outra norma a definicdo de hediondo.
Enquanto esta nado existir, a primeira ndo podera produzir os seus efeitos.
Fala-se, entdo de eficacia ou ineficacia técnica. (FERRAZ JUNIOR, 2008,
p. 168).

Quando se fala de eficicia técnica/juridica da norma, estar-se referindo
ao contexto juridico em que esta deve se harmonizar a fim de que possa definir
como plenamente eficaz.

Uma norma juridica pode se apresentar eficaz socialmente e
juridicamente, ou, tdo somente, juridicamente. E possivel que uma determinada
norma esteja em total adequacédo com as cominacdes técnicas, todavia, nao tenham
acompanhado os movimentos sociais ocorridos com o passar do tempo, perdendo
sua efetividade social.

A perda da efetividade social de uma norma que tem plena eficacia
juridica é tratada por alguns autores como o0 desuso da norma, conforme leciona
Venosa (2004, p. 127), a norma deixa de ter aplicabilidade porque os valores sociais
se alteraram.

O desuso nao esta ligado a revogacdo da norma, posto que esta Ultima
significa tornar sem efeito algo até entdo existente; jA o desuso € o caso de uma
norma que se insere perfeitamente no contexto juridico, contudo ndo é mais
adequada ao seu tempo, sendo, por fim ignorada.

ApoOs a apreensdo dos conceitos acima elencados, notadamente o que é
uma norma juridica, e seus critérios de validade para plena aplicabilidade e
exigéncia no sistema juridico patrio, passemos a direcionar o conteldo deste
trabalho ao que se coaduna. Para isso, abordaremos no préximo capitulo a
sistematica principiolégica em que se aplicam as normas penais no ordenamento

juridico brasileiro.
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Notadamente o conhecimento acima construido, dentro de toda sua
esquematizacdo, sabe-se que a lei penal também respeita dados limites em sua
eficacia. O que ocorre, contudo, € que todos sabem que a Lei penal é aplicavel em
Gltima situacédo, e que a sua adequacao prescinde de interpretacdes.

Entretanto, com o crescimento do movimento Humanista e o
desenvolvimento de teses que remontam a luta pela humanidade e dignidade de
aplicacdo da pena, eis que, infelizmente, os sistemas penais brasileiros se véem
tomados pela ineficiéncia nem sua fase de exequibilidade.

No proximo capitulo ver-se-a de que maneiras o humanismo tem
influenciado na aplicagcdo das penas no Brasil, mormente o processo de execucgao

da sentenca criminal e, mais adiante o processo de readaptacéo do egresso.

4 O HUMANISMO E SUA INFLUENCIA SOBRE OS PRINCIPAIS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS QUE REPERCUTEM NA APLICACAO DA LEI PENAL

Conforme exposto nos primeiros topicos da presente dissertacdo, 0 mo-
vimento humanista teve suas raizes nas idéias iluministas que preconizaram a mu-
danca no formato das penas impostas aos criminosos.

As ditas mudancas se estenderam até a mitigacdo total de penas cruéis
as penas privativas de liberdade e restritivas de direitos empregadas atualmente nos
sistemas juridico penal brasileiro.

E cedico que a Constituicdo Federal tratou de contemplas alguns princi-
pios que interferem na aplicacdo da Lei penal de modo a evitar a sua imposicao de
forma tao cruel, respeitando o preso enquanto ser humano objeto da tutela do Esta-
do durante o cumprimento da pena imposta por sentenca criminal transitada em jul-

gado.
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4.1 PRINCIPIO/FUNDAMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Assim infere o art. 1°, inciso Ill, do texto constitucional:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il —a dignidade da pessoa humana;
O principio da dignidade da pessoa humana teve suas origens no
movimento humanitario, sendo, por conseguinte, mencionado na Declaracdo de
Direitos do homem.

Neste esteio, cabe-nos mencionar o que aduz Israel (2005, p. 388):

Principio fundador dos direitos do homem, o principio de protecdo da
dignidade da pessoa humana traduz, por sua vez, a prépria esséncia da
concepgao humanista da consciéncia universal originaria de uma exigéncia
ética fundamental.

Mais a frente, ainda sobre o epigrafado principio, continua o mencionado

doutrinador:

Ele encontra uma consagracdo explicita em Vvarios instrumentos
internacionais, especialmente na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, na Convenc¢éo Européia de Prote¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais ou na Declaragcdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem.

Immanuel Kant (1795, A Paz perpétua, p.66), acerca deste principio
sugere ser justa toda acao se ela ou sua maxima permite que a liberdade de escolha
de cada pessoa coexista com a liberdade de todos em conformidade com uma “lei
universal”. O pensador iluminista, advoga na citada obra, ser o conceito de direito
secundéario em relacéo ao de dever. O que d& realidade a meus direitos é o dever do
outro de respeita-los, e s6 posso reinvidicar direitos se estiver preparado para pagar
0 preco, que é aceitar para mim exatamente os mesmos deveres que imponho ao
outro nessa minha reivindicagéo.

Tem-se, deduzido do pensamento kantiano, em especial, o dever de
defender o principio universal de justica, e isso significa que devo aceitar e endossar
o sistema penal sem o qual ndo ha lei sem conformidade duradoura.

Como se Vé, o principio constitucional colacionado dentre os fundamentos

da Republica Federativa do Brasil ndo somente reflete o sentimento mundial de luta
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pela mitigacdo de condutas nocivas e/ou agressivas ao desenvolvimento sadio e
integro (digno) do ser humano.

Em sua acepcéao jusnaturalista, o criminoso preso, embora descumpridor
do contrato social, ndo deixa de integrar a sociedade civil. O que ocorre é a falta de
sentimento social que Ihe conduz a desrespeitar a norma e cometer o delito.

Por isso que se fala tanto em processo de ressocializagdo quando da
aplicacdo da pena, posto que, diante dos tracos iluministas e a luz dos direitos
humanos, a pena deixou de ter um carater punitivo, assumindo uma postura mais
disciplinar, na tentativa de restabelecer o criminoso a sociedade, incentivando este a
resgatar a bondade que deve preponderar no &mago dos individuos. Dessa forma,
acredita-se que o delinquente retome os sentimentos de respeito aos bens juridicos
e se desenvolva naturalmente entre os demais individios, recuperando a sua
dignidade.

Ap6s o golpe militar de 64, o Brasil foi palco de diversas atitudes
arbitrarias, incluindo a tortura, a censura, inclusive levando muitos & morte em busca
de ideais que iam de encontro com a antiga tendéncia humanista. Deste modo, a
Carta politica de 88 veio trazendo em seu corpo o principio/fundamento da dignidade
da pessoa humana, remontando a Declaracdo universal dos direitos do homem,
como outrora citado.

Neste diapasdo compreende que se respeita a dignidade desde quando o
Estado da tratamento mais humano nas entidades penitenciarias até a
ressocializacdo do criminoso, o readaptando ao convivio comunitario sem chances

de reincidéncia.

4.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade esta no rol de direitos e garantias fundamentais
do texto constitucional, ex vi art. 5°, inciso Il, Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil 1988, o qual afirma que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de Lei”.

O principio da Legalidade € a expressao maior do Estado Democratico de
Direito, tendo em vista assegurar ao cidadao que a sociedade néo esta condicionada

aos interesses de particulares, mas sim da Lei. O fato € que a existéncia desse
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principio reverbera no estabelecimento da seguranca juridica, uma vez que compete
a lei reger e condicionar as condutas humanas.
Neste diapaséo, conforme artigo da Revista Latino Americana de Estudos

Constitucionais (2005, p. 326) tem-se:

No caso da ordem juridica Brasileira, a Constituicdo Federal de 1988, ap6s
mencionar a seguranca como valor fundamental no seu predmbulo, incluiu a
seguranca no seleto elenco dos direitos “inviolaveis” arrolados no caput do
art. 5°, ao lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade. Muito
embora em nenhum momento tenha o0 nosso constituinte referido
expressamente um direito a seguranca juridica, este (em algumas de suas
manifestagcbes mais relevantes) acabou sendo contemplado em diversos
dispositivos da constituicdo, a comecar pelo principio da legalidade e do
correspondente direito a ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de Lei. [...]

N&o had como duvidar da importancia que o principio ora discutido tem nao
s6 no Direito, mas nas relacdes sociais como um todo, ao passo em que vincula a
obrigatoriedade do que se deve e ndo se deve a letra fria da Lei, dentro de uma
capacidade universal de ser aplicada a todos.

No processo penal ndo é diferente, o principio da legalidade de perfaz de
forma muito importante para a aplicabilidade da lei penal. Por sua vez, a legalidade
assume um papel determinante na seara processual penal, consagrado pela
maxima: nula poena sine lege, ou seja, nao ha pena sem lei. Isto demonstra que a
lei tem o poder para determinar de que forma o direito sera conduzido, desta mesma
forma o préprio processo penal, estando prevista também no art. 5°, XXXIX, do texto
constitucional.

Neste contexto assevera Lopes (1994, p. 21):

Convém lembrar que o principio da legalidade ndo é restrito apenas ao
Direito Penal, mas sim um carater de todo o Direito, possuindo apenas “no
campo penal — em face dos valores fundamentais da pessoa humana
postos em disputa pela sancdo criminal — o &pice de sua projecao
doutrinaria, histérica e o cume da relevancia dos seus efeitos concretos”
Mesmo sendo um principio, em sua esséncia, constitucional, por estar
previsto na lei maior, como notdria sabenca, o principio da legalidade se perfaz em
varios, sendo em todos, ramos do direito patrio, como se coaduna no direito
administrativo, conforme o art. 37 da Constituicdo, onde esta taxativamente previsto,

assim como no direito tributario, ex vi o art. 150 da CF, como exemplos.
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Embora o principio da legalidade ofereca a seguranca ja explicitada por
todo exposto, o simples fato da lei determinar algo n&o reverbera em sua plena
aplicacdo. Como se vera mais adiante, a interpretacdo do principio da legalidade em
consonancia com demais principios, como o da dignidade da pessoa humana, por
exemplo, pode levar a relativizacao da eficacia literal da norma, mormente no direito
penal e processual penal, como restara demonstrado, tendo em vista que este
constitui o cerne deste trabalho, por ora, nos limitamos a conceituacdo e breve

digressao cerca dos principios.

4.3 PRINCIPIO DA NAO-CULPABILIDADE

Por via, mais uma vez, do texto constitucional, em sua esséncia
garantista, tem-se o principio da ndo culpabilidade, em que consagra que “ninguém
sera considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoéria, ou seja, daquela insusceptivel de recurso.

Conforme leciona Alexandrino (2010, p. 184):

Essa garantia processual penal tem por fim tutelar a liberdade do individuo,
que é presumido inocente, cabendo ao Estado comprovar a sua
culpabilidade. Dela decorre, também, o principio de interpretacao das leis
penais, conhecido como in dubio pro reu, segundo o qual, existindo davida
na interpretacdo da lei ou na capitulacdo do fato, adota-se aquela que for
mais favoravel ao réu.

O mencionado principio encontra-se explanado no art. 5°, inciso LVII, e
possui aplicacdo diametral aos procedimentos previsto para 0 processo penal.
Todavia, em que pese a existéncia da presunc¢do favoravel ao transgressor da norma
penal, esta ndo tem o condao de excluir a aplicacdo dos dispositivos do CPP que
abarcam a possibilidade de segregacdo do imputado antes da sentenca transitada
em julgado

Neste esteio, observar-se-a o proprio posicionamento de nossos tribunais
ao indicar a forma como tal principio deva ser conduzido; para tanto, sumularam tal

entendimento consubstanciado na Sumula n°. 9 do STJ, que determina: a exigéncia
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da prisé@o proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncao
de inocéncia.

Desta feita, nota-se a clara intencdo do legislador em salvaguardar a boa
eficacia na norma processual penal, impedindo a interpretacdo de tal principio no
sentido de impossibilitar a plena eficacia dos procedimentos relacionados ao
processo penal.

Diferentemente dos principios ja demonstrados, o principio da nao
culpabilidade, ou presuncéo de inocéncia, € o que, pela propria esséncia, esta ligado
ao direito penal, mormente o processo. Sua existéncia, na Otica garantista do texto
constitucional, esta relacionada ao principio da ampla defesa, como se vé, tendo em
vista o tratamento de “inocente” conferido ao imputado durante todo o processo em
gue se verificara sua culpa no cometimento de determinado delito, afastando a
incidéncia de qualquer meio que eleve o sujeito a maculada viséo de culpado.

No direito penal, como ja cedico, o principio da presuncao da inocéncia
encontra sua guarida maior, por tal motivo é que se determina como principio
constitucional penal, alcancando um objetivo por vezes mais técnico do que

meramente principiolégico. Para Nucci (2008, p. 81):

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a
acusacao e ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo este o seu
estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se
indispenséavel que Estado-acusagéo evidencie, com provas suficientes, ao
Estado-juiz a culpa do réu.

Ainda que assuma esse efeito, com vistas a assegurar a garantia
demasiadamente discutida de “inocente”, mais uma vez, quando a possibilidade de
fundamento das pris6es cautelares incidentes no processo criminal, continua Nucci
(2008, p. 81):

Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a necessidade das medidas
cautelares de prisdo, ja que os individuos inocentes somente podem ser
levados ao carcere quando realmente for Util & instru¢do e a ordem publica.
No mesmo prisma, evidencia que outras medidas constritivas aos direitos
individuais devem ser excepcionais e indispensaveis, como ocorre com a
guebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico (direito constitucional de
protecdo a intimidade), bem como a violagdo de domicilio em virtude de
mandado de busca e apreensédo (direito constitucional a inviolabilidade de
domicilio).
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Embora importante esses ressalvas para elucidar a esséncia sob que se
fundamenta o principio vertente, esta se perfaz tdo somente elucidar que € este mais
um lastro constitucional que influencia na aplicacéo e eficacia da norma penal.

De um prisma geral, observa-se que o humanismo é muito intrinseco a
forma penal de se raciocinar no Brasil; o proprio modo garantista cuidou de
assegurar o respeito dos direitos humanos do segregado, na tentativa de viabilizar
uma reestruturacéo social do individuo e sua ressocializacao.

No proximo tépico em diante ver-se-a que, na pratica, embora robustos os
mecanismos para tanto, o processo de ressocializacdo do agente criminoso € muito

mais complexo, e, no atual sistema brasileiro, pode-se até suscitar a sua faléncia.

5 A ESTRUTURA PENITENCIARIA NA EXECUCAO PENAL X CONTEXTO SO-
CIAL DE RESSOCIALIZACAO DO AGENTE SEGREGADO

Apos demonstrado historicamente a evolucédo da aplicacdo da pena pelo
Estado-Juiz, mormente a influéncia que o humanismo exerceu sobre a construgao
da Carta Politica de 1988, faz-se entdo necessario arrematar o enredo com a analise
da funcionalidade da subsunc&o da norma ao caso concreto.

Em se tratando de cumprimento da pena, este trabalho reportar-se-a a fa-
se de execucdo penal, fulcrado no que consigna a Lei 7.210/84, bem ainda identifi-
cando quais as condicOes expressas para 0 apenado e, ainda, as ferramentas utili-
zadas no trabalho estatal de ressocializac¢ao.

Para tanto, no subtopico seguinte sera possivel analisar as principais con-
sideracOes que a doutrina atual faz sobre o cumprimento da finalidade da pena e o

contexto real em que esta se da.

5.1 A LEI DE EXECUCOES PENAIS E A REALIDADE PRISIONAL: O FRACASSO
DA RESSOCIALIZACAO INTERMUROS E A REICIDENCIA DO EGRESSO

Assim Consigna o texto legal logo em seu primeiro artigo, no titulo I, “Do

objeto e da Aplicacdo da Lei de Execucao Penal:
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Art. 1° A execuc¢do penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de senten-
¢a ou deciséo criminal e proporcionar condic8es para a harménica inte-
gracdo social do condenado e do internado. (Grifo).

De logo se vé a preocupacédo do legislador em assegurar que, ao cumprir
a pena, proveniente do julgamento processual com transito em julgado, o apenado
possa dispor de “condi¢des” para sua harmonica integracao social.

Pois bem!

E curiosa a inquietacédo que surge da profunda discussdo que pode advir
de tal contexto. As primeiras vistas, apenas se observa mais um dispositivo legal do
qual se depreende a forte influéncia das idéias iluministas e humanistas na constru-
¢céo da norma. Todavia, de um prisma hermenéutico mais profundo, encontramos a
seguinte problemética — que ndo se perfaz na seara legalista, mas sim socioldgica e
politica : partindo-se da premissa de que o individuo condenado jamais se viu inte-
grado ao contexto social, tendo nascido e crescido sem |he ter sido oportunizada a
educacdo, respeito e demais elementos que faz do home médio um ser sociavel,
admitindo-se que sempre teve uma vida marginalizada e anémica, como sera possi-
vel — apos a segregacdo em entidade prisional — lecionar para este “como ser um
homem ideal para convivio em sociedade?”

E mais ainda: o sistema penitenciario vigente fornece de fato subsidios
para o alcance do objetivo descrito no dispositivo legal precipuamente citado?

Dos ditos questionamentos, varios outros surgem, contudo, para manter o
foco, este trabalho se deterd as possiveis respostas aos questionamentos outrora

explicitados, iniciando sobre a realidade da prisdo no Brasil hoje.

5.1.1 O REGIME PRISIONAL REAL E A UTOPIA DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS

Narra Fragoso (1993, p. 288) que a prisdo € “a reunido coercitiva de pes-
soas do mesmo sexo em um ambiente fechado, autoritario, opressivo, violento,
corrompe e avilta”. Degrada a personalidade e a dignidade do individuo. Como se
observa, este € um dos olhares reais que o mundo tem da realidade prisional.

Ferrajoli (2002, p. 331) descreve como uma “instituicdo ao mesmo tempo
antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, a0 menos em parte lesiva para

a dignidade das pessoas, penosa e inutiimente aflitiva”. Demasiadas sédo as criticas
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feitas ao ambiente do carcere, seja ele na realidade, seja na ficcdo. Quem nunca
assistiu a filmes e documentérios que introduzem a dura realidade do sistema prisio-
nal com maior semelhanca. Os riscos iminentes de rebelibes, e a periculosidade
sem cura de muitos que ali estdo fazem dos presidios lugares que jamais refletem
humanidade; tampouco cumprem o0 que consignam os textos legais, destruindo de
forma lasciva a dignidade de que um dia ja a teve, a verdadeira “fabrica de margi-
nais”!

Diante do quadro exposto, nota-se que a luta por humanidade se esvaiu
com a histdria, ficando detida tdo somente nos nobres textos doutrinarios.

Bem assevera Azar e Fonseca (2009, p. 164):

No que diz respeito as fungbes do carcere, sdo trés, conhecidas como fun-
¢cOes oficiais da prisdo: retribuicéo, intimidacéo e ressocializagéo. Contudo,
percebe-se a falacia dessas dimensdes no universo carcerario, ressalva a
primeira, a da retribuicdo, que é a Unica fungdo que verdadeiramente se a-
plica: de castigar os presos, incrustrar-lhes sofrimentos.

Oportuna e sabiamente arremata ao tratar da ressocializa¢ao:

O cércere ndo inibe o crime, nem serve de punicdo exemplar. Quanto a res-
socializagcdo, cumpre destacar que assevera o fracasso da ideologia “re”.
Ora, nota-se que os condenados néo foram socializados antes, na comuni-
dade, sem adentrar o estabelecimento prisional; dificilmente seriam ressoci-
alizados depois, intramuros, pelo isolamento consecutivo. Afinal, como se
pode, pela exclusdo, almejar a inclusdo? (AZAR e FONSECA, 2009, p. 165)

Indubitavelmente, a doutrina coaduna com o entendimento lancado no
inicio do presente capitulo. E cedico que o sistema de inclusdo social brasileiro é
falho, e que a educacao publica ndo é de qualidade, o que reverbera na auséncia de
socializagdo dos individuos carentes que nascem no seio de familias que também
carecem da mesma estrutura. Assim, como exigir que os pais fornecam aquilo que
nunca tiveram? Dai a inser¢do precoce na marginalidade.

Saliente-se que, o fato de se falar especificamente destes individuos
andmalos, ndo exclui aqueles que tiveram todas as oportunidades e, ainda sim,
transgrediram, mas o0 que se discute é a maioria que esta presente nas unidades
carcerarias.

Desta feita, € possivel se observar que o texto da Lei de execugbes
penais, bem como o regramento constitucional de dignidade da pessoa humana é

mera utopia, posto que, na pratica, ndo se aplicam. Os ambientes das penitenciarias
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nao refletem um espaco que permita ao segregado pensar em sua melhora,
tampouco existe um minimo acompanhamento socio-psicologico dos presos para
buscar “curd-los” da macula criminosa. Nado se oferecem opcdes para seu
desenvolvimento profissional, embora supostamente o governo busque incentivar as

politicas ressocializadoras, mas, infelizmente, de modo ineficiente. (JUSTICA, 2013).

5.1.2 A AUSENCIA DE RESSOCIALICAO E O CRESCIMENTO PROGRESSIVO
DA POPULACAO CARCERARIA

Segundo dados consolidados do DEPEN (2009) a populacdo carceraria
brasileira evoluiu de 393.488 para 417.112, em relacdo ao mesmo periodo de 2008.
Observa-se, dai a inexisténcia de qualquer politica que viabilizasse a reestruturacao
social e a diminuicdo desses nimeros.

De outra sorte, corroborando o entendimento de que o perfil dos
criminosos esta diametralmente ligado a falta de educacdo, os mesmos dados
consolidados apontam que a maioria dos presos — cerca de 31% - possuem idades
de 18 a 24 anos, e que, em 2009 a maior parcela destes sequer concluiram o ensino
fundamental. (NACIONAL, 2009).

O sistema penitenciario estd em crise, e a falta de recuperacdo do
apenado reverbera no aumento da instabilidade social, uma vez que, se had o
aumento de presos, hd o aumento de crimes; se ndo ha ressocializacdo, 0s mesmos
outrora transgressores, ao se livrarem da tutela estatal, retomam as atividades
criminosas sem a chance de que possa ser diferente.

Neste sentido, leciona Adeildo Nunes ( 2012, p. 314):

[...] o sistema penitenciario brasileiro atravessa uma crise sem precedentes,
exigindo solu¢des que vdo desde uma nova concep¢do ha aplicacdo da
pena de prisdo, até a modernizacdo do sistema, num Toto, oferecendo ao
criminoso as minimas condi¢cdes para a sua recuperagdo, alias, uma das
finalidades da pena, que é sempre esquecida aos olhos dos responsaveis
pelas nossas prisdes.

7

O que se nota é o descaso do Estado para com a situacdo, que sO
aparenta crescer e ganhar forca, chegando a um patamar onde ndo haverd mais
solucédo, decretando-se a faléncia plena do sistema penitenciario e do minimo

sentido na aplicacdo da pena como deve ser.
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Historicamente, foi possivel notar que as penas cruéis deixavam marcas
Nos criminosos que permitiam notar visivelmente o castigo lhe imputado. Nos dias
atuais, mesmo néao existindo essa mutilacdo evidente, o criminoso ainda sofre com a
exclusdo, mas sofre inconscientemente, posto que ndo teve estrutura social para
saber o que € certo ou errado, para aprender sequer o que € perder. Logo, por nada
ter a perder, ele delinquie, e por ndo lhe ser ensinado a viver em sociedade, ele
reincide! E este ciclo se perpetuara.

Ja se viu que a ressocializacdo inexiste, e que, via de regra, esta
auséncia se desdobra na repeticdo da atividade delitiva, ou seja, no insucesso na

recuperacéo do egresso.

5.1.3 AS POLITICAS DE APOIO AO EGRESSO E A ACEITACAO SOCIAL DO “EX
CRIMINOSO”

Antes de analisar como a Lei contempla as politicas de assisténcia ao
egresso, bem como a forma com que a sociedade reage no processo de
readaptacdo de um ex detento, veja-se 0 que vem a ser egresso:

Nos termos da legislacao brasileira, egresso é o condenado a uma pena
privativa de liberdade que vem a ser beneficiado com um livramento
condicional ou com o regime aberto. Isto é, € o condenado, solto, mas que
persiste sob a custédia do Estado que o puniu. (NUNES, 2012, p.352)

Ou seja, exatamente 0 ex prisioneiro recém saido da entidade onde
cumpriu sua pena. Ocorre que, a Lei determina um tratamento privilegiado para que
0 retorno do egresso se perfaca de modo a permitir a reinsercdo deste ao meio
social.

Tecnicamente, definiu a lei de execuc¢des penais 0 egresso como:

Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos desta Lei:

| - o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do esta-
belecimento;

Il - o liberado condicional, durante o periodo de prova.

Como sempre, o legislador se preocupou em dar a correta cautela

humanista e digna ao preso, mas, na realidade, infelizmente muito pouco foi posto
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em pratica. O que se nota, diuturnamente é a acao repelente havida no meio social
daqueles que acabaram de cumprir suas penas.

Tolhida sua liberdade pelo cometimento de um crime, 0 egresso se Vvé
cerceado de muito mais; se vé muitas vezes sem familia, sem referéncias, posto
gue, em muitos casos, passam mais de anos em uma entidade prisional, e sequer

sabem mais reagir em sociedade.

Nas palavras de Nunes (2012, p. 78):

A LEP assegura ao egresso completa orientagdo e apoio para a sua
reintegracdo social, oferecendo-lhe, se necessario, alojamento e
alimentacdo pelo prazo de dois meses, apdés o cumprimento da pena,
havendo previsdo para sua prorrogacdo, dependendo da necessidade. [...]
por isso foi criado o patronato publico ou particular, destinado a prestar
assisténcia material ao egresso. O que se lamenta € que esses
estabelecimentos prisionais ficaram na perspectiva da Lei, entretanto sem o
seu cumprimento.

Pode-se afirmar que, embora a lei queira permitir a readaptacdo mais
justa ao egresso, o0 poder publico se furtou de criar o0s mecanismos legais para tanto,
e quem sofre com isso ndo é apenas 0 egresso, mas sim toda sociedade.

A possibilidade de ressocializacdo mitigaria a intercorréncia de tantos
crimes e diminuiria logicamente a falta de seguranca publica, pois, uma vez
delinquido, e ressocializado, o individuo retornaria ao meio social de forma integra e
digna, passando a ser inserido nas complexas relacdes sociais e nao mais ficando
na anomia; sem saida para a reincidéncia.

Todavia, ao invés de o poder publico ter essa visao politica, socioldgica, e,
porque ndo, humanitaria, prefere julgar a sociedade como fechada a reinser¢cdo dos
egressos, quando na verdade a causa disto parte justamente da auséncia de
confianca de que o Estado esteja promovendo uma educacdo social eficaz. Mais
uma vez, a funcionalidade da Lei é posta de lado, e substituida por mais um ciclo em
gue o Estado culpa a sociedade, e a sociedade culpa o Estado.

Como se néo bastasse ter tantos direitos mitigados, o0 egresso ainda que
possua direito a assisténcia social e até financeira, conforme determinado em Leli, vé

suas prerrogativas suprimidas por falta de iniciativa do poder publico.
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Ha séculos que a sociedade aprendeu a repelir os criminosos, contudo, o
que foi visto de evolucgéo foi justamente a fim de permitir que tal realidade pudesse
ser modificada e que a pena, de fato, pudesse mudar o comportamento do agente
criminoso. Mas nao, a sociedade possui esta macula histérica, e, embora cinjam-se
demasiadas teorias humanistas, a realidade néo poderia ser outra, se o discurso tao
belo e coeso ndo sai da letra fria da lei, e das elucubrac¢des doutrinarias.

6 Consideracdes Finais

Com a persecucao da presente pesquisa, foi possivel demonstrar a ne-
cessidade com que a lei penal foi instituida na sociedade civil a fim de buscar a coe-
sao nas relacdes sociais desenvolvidas pelo homem.

Observou-se, também, que a norma de carater penal possui, no ambito de
sua eficicia, a obrigacao de satisfazer as necessidades sociais do meio em que Vvi-
ger, pois, do contrario, ndo tera utilidade.

Através da analise da evolucdo na forma de se punir, observou-se a fulmi-
nacao do carater mais cruel da pena — na maioria dos Estados — em prol de um sen-
tido em sua aplicacdo. O sentido da aplicacdo da pena menos cruel passa a ser a
possibilidade de retratar o agente criminoso, conduzindo-0 a convivéncia harmonica
e sociedade, eis que, outrora, por motivos diversos, este feriu o pacto social vindo a
transgredir.

Com a implementacao dos principios e ideais iluministas, surgiu com toda
forga 0 movimento humanista, tendo Beccaria como seu porta voz, 0q eu repercutiu
numa reforma legislativa objetivando adequar a pena ao delito cometido, personali-
za-la e, ainda, imitir nesta uma carater de recuperacao do criminoso.

No Brasil, 0 Cadigo criminal do Império contemplou muito das idéias i-
luministas e humanistas, sendo utilizado como modelo para o Cédigo espanhol e se
espalhando por toda America Latina. Por outros fatores historicos, o Brasil se viu
necessitando da invocacdo do humanismo para assegurar o atendimento aos direi-
tos provenientes da dignidade da pessoa humana, contemplando tal principio como
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Tal principio deu azo a implementa-

cao de diversos outros a fim de assegurar que a dignidade do individuo fosse respei-
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ta ainda que este delinquisse, possuindo prerrogativas para seu julgamento, e para a
fase de cumprimento da pena.

Assim como outros diplomas normativos, a Lei de Execucbes Penais,
também trouxe em seu arcabouc¢o elementos humanistas com o objetivo de ressoci-
alizar o agente criminoso, contudo, dados estatisticos demonstram o insucesso na
tentativa de readequacdo social do individuo, gerando, consequentemente, 0 au-
mento da criminalidade diante dos autos indices de reincidéncia, posto que mais e
mais pessoas ingressam no undo do crime e estas, por sua vez, se unem aquelas
que ja transgrediram e ndo foram de fato recuperados.

Doutra banda, nota-se que a letra da Lei permanece intacta, e que o Bra-
sil ndo implementa politicas publicas que visem concretizar a teoria trazida pelo le-
gislador. A auséncia descomedida do respeito a Lei pelo Estado parte desde asse-
gurar um ambiente mais humanitario nas prisdes, até a falta total do subsidio legal a
que faz jus o egresso apds o cumprimento da pena.

O gque se observa nesta triste realidade é que, ndo apenas sofre o egres-
S0, pois, muitas vezes este ndo sente falta da sociedade, posto que esta nunca o
acolheu, mas que a sociedade sofre diuturnamente com o aumento da violéncia ur-
bana, da falta de seguranca publica; e mais, pela falta de que o Estado Democratico
de Direito de fato cumpra com seu dever de zelar pela perfeita consecussao do con-
trato social, com a reducdo da marginalidade.

Mais uma vez, se nota que o Brasil ndo evolui pela inércia injustificada do
Poder Publico no cumprimento das consignacdes legais, e que, talvez, se fosse da-
do o devido atendimento ao que emana da Lei, fosse possivel solucionar de uma
vez por todas o problema do Brasileiro lidar mais com o direito penal, do que com

gualguer outro ramo do direito.
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