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Resumo

O presente artigo pretende analisar um problema exaustivamente
debatido, a Execucéo penal. A abordagem inova, porém, ao voltar
atengdo ao funcionalismo-teleolégico, toma o tema da
progressividade de regime como exigéncia daquela perspectiva
Politico-Criminal. Deste modo, incluindo a Execugdo penal como um
aspecto que faz parte de um todo, como uma das expressdes do
fendmeno que supde o emprego do Direito penal, defende-se a
necessidade de ajuste aos mesmos principios. Em seguida,
apresenta uma proposigéo de organizagéo do Sistema de imputacéo
segundo uma perspectiva interativa da teoria do delito, do Processo
penal e da Execugéo penal. Finalmente, apresenta-se a proposta de
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orientagdo politico-criminal das proposicoes de execugéo penal,
plasmadas no exemplo da imprescindibilidade da progresséao de
regime no cumprimento de pena, independentemente do delito
cometido.
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Abstract

The aim of this article is to analyze a problem which has been
exhaustively debated, the Execution of sentences. The approach
innovates, however, in that it focuses on teleological functionalism,
viewing the theme of progressivity of regime as a requirement of
that Political-Criminal perspective. Thus, including the Execution of
sentence as an aspect which forms part of a whole, as one of the
expressions of the phenomenon which presupposes the use of
criminal Law, the need for an adjustment to these same principles
is defended. Next, it presents a proposal for organizing the system
of accusation following an interactive perspective of the theory of
crime, the criminal Process and the Execution of sentence. Finally,
it presents the proposal, which has a political-criminal orientation,
of the propositions of execution of sentence, shaped by the
example of the indispensability of the progressivity of regime in the
fulfillment of the sentence, irrespective of the crime committed.
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1. Introdugao

As presentes observagoes pretendem propor a analise de um
problema, j& exaustivamente debatido, desde um prisma quigé
diferente do rumo que tomou a discussdo a seu respeito.

Nao se retoma aqui a questdo da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, a intencdo do legislador ou questdes
atinentes a lei penal no tempo ou interpretacéo legislativa.

Em contrapartida, a proposta inclui prestar atencdo a Execugéo
penal como um fendmeno que faz parte de um todo, como uma das
facetas do instrumento de controle social que supde o emprego do
Direito penal. A partir desse reconhecimento, se pretendera o
emprego de perspectivas largamente difundidas no ambito da
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teoria do delito, em especial a orientagdo das proposicoes
dogmaticas segundo critérios politico-criminais, as decisdes de
Execugao penal, aquela que nos ocupa neste caso, a progresséo
de regime como exigéncia em todas as hipdéteses de priséo, trate-
se, ou nao, de crime hediondo.

Para tanto, se inicia por uma proposicéo de organizacéo do sistema de
imputacéo segundo uma perspectiva interativa da teoria do delito, do
processo penal e da execugdo penal; em seguida, se apresentaré os
conflitos do moderno direito penal e como eles refletem nas distintas
perspectivas do sistema de imputacao, inclusive no dmbito da
execucao; finalmente, se apresenta a proposta de uma orientagao
politico criminal das proposicoes de execugdo penal, plasmadas em
um exemplo: o da imprescindibilidade da progressao de regime de
cumprimento de pena.

2. Execugédo penal: um dos trés pilares da
responsabilidade penal

Falar de atribuir a alguém a responsabilidade penal pela uma pratica
delitiva implica em muito mais que falar em Direito penal, simplesmente.
A dimenséo da idéia de imputacéo &, pelo menos, triplice.

De um lado, é exigéncia do moderno Estado social e democratico de
direito a obediéncia estrita a principios como o de legalidade, de
intervencdo minima, de culpabilidade e todos os demais que decorrem
destes, o que conduz, entre outras coisas, a necessidade do
estabelecimento de um sistema de imputagéo coerente para com estes
principios’.

A Dogmaética juridica desde hd muito segue empenhada em oferecer
um sistema, internamente ajustado, obediente a estes principios e cada
vez mais desenvolvido em sua especificidade conceitual.

Ocorre que, malgrado o notavel avango que se conseguiu nesta area,
o sistema de imputagdo segue sendo objeto, com razdo, de
consideracoes desairosas desde o ponto de vista criminolégico?.
Evidentemente, o polifacético ponto de vista da Criminologia nao atribui
o fendmeno estigmatizante e socialmente seletivo exclusivamente a
Dogmatica juridico-penal, sendo muito mais aos cédnones obedecidos
por sua aplicagéo.

De qualquer modo é certo que a ‘Justica Penal” — assim considerada o
controle social exercido mediante aplicagdo de regras que regulam a
reacdo estatal a pratica delitiva — segue maculada pela impressao de
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seletividade, de brutalidade e de ineficiéncia.
Convém, pois, deitar os olhos alguns instantes sobre este
paradoxal fendmeno que constitui o expressivo desenvolvimento
da Dogmaética juridico-penal ndo ter logrado atingir um grau de
respeito social e cientifico correspondente.

2.1 Responsabilidade penal e silogismo aristotélico

Perfeitamente ciente de que esta nado serd a Unica razédo pela qual
a ‘Justica penal” enfrenta o referido problema, gostaria de chamar
a atencdo uma incongruéncia interna ao préprio sistema de
responsabilizagéo penal. Bem sei que quigd as mazelas penais
sejam derivadas muito mais do ambito externo do que do ambito
interno daquele, ndo vejo como podemos pretender angariar o
respeito que merece o controle social exercido pela instancia penal
conquanto permanecamos hipocritamente desviando os olhos das
chagas expostas com que nos apresentamos a publico.

Por isso, convém comecar pela elaboracdo de um pequeno
silogismo aristotélico a respeito da reacdo social, expressa pelo
sistema de controle penal & pratica de um delito®, com o fito de
demonstrar que “norma, sancdo e processo sao, pois, 0s conceitos
fundamentais de todas as formas de controle social”*.

Nesse exercicio, aparece como Premissa Maior a matéria proépria
do processo de criminalizacdo priméria, quer dizer, o
estabelecimento dos tipos penais e do intrincado sistema geral de
imputacdo. E deste modo que o Estado prevé que “se”
determinada pessoa realize uma determinada conduta, dentro de
certas condigcdes, e ausentes de outras, “entdo”, haverd, em tese,
a ocorréncia de um crime. Se desenvolve, aqui, todo o aparato
sistémico do Direito penal material.

Como Premissa Menor, aparece o processo de criminalizagéo
secundéria, ou seja, o procedimento de levar uma hipétese dada,
em concreto, a ser reconhecida como uma das figuras hipotéticas
apresentadas na premissa maior, quer dizer, o Processo Penal,
propriamente dito, pelo qual determinada pessoa € reconhecida
como autora de determinada pratica delitiva.

A Conclusao, entao, logicamente, € que como o individuo que
concretamente realizou um comportamento teve este comportamento
reconhecido como criminoso, aparece, para o Estado, o direito
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subjetivo de aparté-lo e impingir a ele as chamadas conseqliéncias
juridicas do delito, através da Execucéo penal.

Deste modo, ndo ha mais remédio do que reconhecer que o
procedimento pelo qual o Estado exerce seu controle social na
esfera penal engloba, em um Unico evento, o Direito penal
material, o Direito penal processual e a Execugéo penal. Espera-se,
portanto, uma relagao coerente e proporcional entre estas distintas
estruturas.

Conforme j& destacado, a Dogmética juridico-penal do ultimo
Século alcangou um grau de desenvolvimento estelar, ocupando
claramente o centro das atencdes dos penalistas.

De outro lado, o Processo penal, cujas dificuldades ndo cabera
relatar no estreito &mbito destas observacodes, também goza de
um certo status cientifico. Se é certo que seu nivel de
desenvolvimento teodrico ainda nao é comparavel ao Direito penal
material, certamente isso deve-se menos a falta de evolugéo do
Processo penal® e muito mais a sua colocagéo historica dentro de
uma perniciosa identificagdo com o processo civil, no intento de
forjar uma “Teoria geral do processo”, sem ter em conta que a
realidade do processo penal dista muito, em todos os aspectos, do
processo civil.

Porém, no que tange ao dmbito da Execugédo penal, parece existir
uma inércia quase absoluta de interesse de aprofundamento
cientifico, rompida somente por poucas iniciativas agradavelmente
licidas e impetuosas®.

2.2 A importancia da execugao penal

Convém notar que nosso pequeno exercicio de silogismo aristotélico
conduziu a revelar como conclusao justamente a Execucdo penal.
Convém ter presente que a concluséo é a parte mais importante do
silogismo e, no entanto, aparece, no d&mbito da Ciéncia penal, como
a parte cujo aprofundamento teérico quando existe, é relegado a um
segundo plano, a sombra do Direito penal material (principalmente
da teoria do delito) e do Direito processual penal.

Nao me refiro aqui tdo somente a questao legislativa. Certamente
nao sera novo ouvir dizer que a Lei de Execucbes Penais brasileira
tem indole liberal e & muito bem desenhada, de acordo com os
mais modernos padroes cientificos relacionados com a teoria da pena.
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Também seria extremamente redundante, escapando claramente a
pretensdes dogmaticas, repetir argumentos que sempre vem sendo
uma e outra vez esgrimidos contra a falta de foco entre a realidade da
execucdo e sua teoria.

A inexisténcia de investimento social na questao prisional, a falta de
consideracéo politica, o descaso para com a situagédo do preso e pior
agora, as inovagoes legislativas constantemente recrudescentes da
condicdo do cidaddo submetido a sangao penal, tem sido amplamente
comentados pelos juristas com evidente e intensa indignacéo. Tudo
isso é absolutamente importante, e também verdadeiro.

Mas a preocupacéo que aqui se pretende expressar ndo caminha
sobre essa linha. A indignagéo dos penalistas sérios existentes neste
pais é legitima, mas ela se volta para fora, contra as instancias sociais
externas ao ambito do desenvolvimento cientifico juridico-penal; contra
a classe politica, contra a atividade legislativa, contra a manipulagao
dos meios de comunicacédo de massa, contra a falta de consciéncia
social. O que se pretende, com este pequeno esboco, é volver o olhar
para dentro, é perscrutar as entranhas do estudo dogmaético juridico-
penal, com o objetivo de enxergar nosso proprio descaso para com a
Execugéo penal no que refere ao aprumo técnico de suas discussoes.
A proposta é verificar como deixamos de empregar os argumentos
tedricos mais modernos desenvolvidos para o ambito das “premissas”
ao ambito da “conclusao”. Trata-se de uma confissdo de culpa que,
por certo, ndo exime da mesma culpa todos os que contribuem para
o descaso real existente no d&mbito da execugéo penal, mas que, quiga
possa revelar porque mesmo algando a voz, nosso discurso ndo vem
sendo ouvido.

2.3 A necessidade de resposta em bases democraticas

Se a pretenséo é de que se produzam resultados materiais no que
se refere a Execucédo penal no Brasil, ndo bastard uma atitude de
clamor, nem um chamado a consciéncia das instituicoes e da
prépria sociedade, se antes o operador do direito, quer no dmbito
doutrinario, quer no ambito da pratica forense, ndo derem os
primeiros passos no sentido de dotar a teoria da Execugéo penal de
argumentos de base democrética.

Existe um imperdoavel descaso com a elaboracao do discurso
juridico no ambito da execugéo penal. Claro estd que o d&mbito de
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discusséo se reduz, na medida em que n&do ha duvida teodrica
possivel nem matéria de fato passivel de argliigdo contra a certeza
da responsabilizagdo. Existe também uma redugédo de matéria
legislativa concernente ao tema. Néao se pode deixar de reconhecer
a interferéncia extrajudicial na matéria, na medida em que nosso
sistema é parcialmente entregue nas maos do Poder Executivo.

Mas, seréa que estes fatores podem justificar a falta de ajuste
democrético do discurso juridico da execugdo penal? Teremos nos
juristas, advogados, Promotores de Justica, juizes, perdido o
interesse pelo cidadado, uma vez que ele seja condenado
inapelavelmente? Estamos nds juristas presos as estreitas rédeas
do positivismo juridico em sua pior expresséo, para rendermo-nos
a insuficiéncia legislativa? Guardamos ainda, nos reconditos da
alma, o complexo de inferioridade em confrontarmo-nos com a face
estatal do Poder Executivo? O que repele o jurista da discussao
teodrica do &mbito da execugéo penal?

Evidentemente, sdo muitas as perguntas, e ndo se pode ter a
pretensdo de possuir todas, nem sequer algumas destas
respostas. Porém, a partir de uma reflexao sobre a necessidade de
adogdo de um ponto de vista democréatico para o discurso juridico
da execugao penal, quem sabe algumas luzes se possa oferecer,
se nédo para angariar respostas, ao menos para compreender
melhor, o teor das perguntas antes formuladas.

3. Execugédo penal e Moderno Direito Penal

A Execucdo penal deve, estar situada em um marco de
modernidade, se nao superior, por tratar-se da conclusdo do
silogismo penal, ao menos igual ao plano desenvolvido no campo
do Direito penal material e do Direito processual penal.

Compete aos penalistas, pois, avancgar na discussédo técnica dos
temas de execugédo penal, comegando por adequar a evolugédo dos
principios e teorias de base.

3.1 O Discurso do Moderno Direito Penal

Em primeiro lugar, convém ter presente para onde se dirige o
Direito penal, em que consiste seu atual dilema.

Em um diagnéstico preciso, Winfried Hassemer aponta claramente
para uma distorcao de ideais, no &mbito do Direito penal moderno.
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Comeca Hassemer’ por apontar o que considera sejam as
caracteristicas préprias de um Direito penal moderno, cuja
pretensédo era de resgatar uma praxis e uma teoria ancoradas
ainda em um jusnaturalismo e em uma dogmatica exclusivamente
abstrata. Pois estas caracteristicas sdo: a) o abandono de
conceitos metafisico e prescricdo de uma metodologia empirica; b)
a orientacado desta metodologia empirica as conseqiéncias da
aplicacdo do Direito penal; ¢) o favorecimento de um concepgéo
tedrica mais preventiva do que retributiva; e d) vinculagédo do
legislador e do juiz aos principios basicos do direito penal como o
de protecéo aos bens juridicos.

Apesar do vélido intento em corrigir os problemas da estrutura de
controle social penal, a realidade aparece uma imagem distorcida
da proposta original.

Isso porque, a idéia principal de vinculagao legislativa e judicial a
idéia de protegéo de bens juridicos, com o intuito de restringir a
seara de aplicagdo do controle penal, resultou justamente no
contrario. Hoje em dia, a &nsia de empregar o Direito penal como
tabua de salvacéo, converteu-se em uma permanente identificagao
de mais e mais bens juridicos, muitas vezes coletivos, dispersos e
sem a minima concregéo, visando com isto justificar a intervengao
penal em determinadas searas®, favorecendo um nocivo processo
de expansao.

A idéia de prevengédo como contraposto da retribuigcdo, que se
plasmava em uma pretensao secundaria, aplicavel ao momento
especifico da execugado penal foi convertida em uma meta
prioritaria®, funcionalizando o préprio esquema de imputacao,
difundindo, no ambito penal uma idéia de exigéncia estreita de
obediéncia a norma, como fundamento de um Direito penal préprio
da prevencéo geral positiva'.

Finalmente, aparece a distorcdo do propdsito de orientagéo as
consequéncias'', que é tomado as avessas. Ao invés de servir
para evidenciar a grande nocividade em que consiste a aplicagéo
do direito penal, tornando evidente a necessidade de seu uso
restrito e seletivo, se parte justamente do final. Uma vez que se
pretenda sensibilizar, chamar a atencado a protecao de um
determinado bem, aplica-se o Direito penal, como forma simbdlica
de demonstrar a gravidade que representa sua aflicdo. Quer dizer,
toma-se a conseqléncia de sua aplicagcdo (gravidade) como
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simbolo para identificar a importédncia do seu emprego em
determinada area, gerando com isso a ilusdo de seguranga juridica,
que o Direito penal, evidentemente, néo proporciona'?.

Porém, convém alertar que todo este processo, que comega pelo
enfrentamento de uma ciéncia e de uma préaxis mal situadas,
ancoradas em esquemas ultrapassados, até das propostas
originais, transcorre na Europa em um periodo de cerca de vinte e
cinco a trinta anos.

Ocorre que, como é de curial sabencga, a sociedade avanca a
passos largos arrastada por um processo de globalizagéo, que inclui
a difuséo da informagédo em velocidade estonteante.

Por isso, especificamente no Brasil, mais propriamente na seara do
Direito penal, vivemos um curioso processo de supressdo de
etapas. De um lado, seguimos tendo uma dogmatica em grande
parte ainda ancorada em um anacronico finalismo welzeliano e de
outro lado, ja aparecem os discursos de funcionalismo sistémico e
toleréncia zero. Estamos vivendo trinta anos em cinco, com tudo o
gue ha de positivo e negativo nisso. De positivo hd o resgate de
um atraso cientifico crénico. De negativo, e extremamente grave,
aparece a perda da base de discurso critico, que é o que existiu de
mais importante entre os dois extremos.

Assim, as conseqiéncias das distorcdes apontadas por Hassemer
ndo se apresentam, para nos, da forma tédo evidente quanto
deveriam. Ha ainda outro efeito: ndo podemos entender as razoes
pelas quais vivemos um processo, que é global, de expansao do
Direito penal.

3.2 A expansao do Direito Penal no Brasil

Temos visto, recentemente, ndo como um fendémeno isolado, mas
mundial, a ocorréncia da chamada “expanséo do Direito Penal”,
muito bem exporta e trabalhada por Jestis Maria Silva Sanchez'3,
refletida em um continuo recrudescimento da matéria penal
mediante criagcdo de novos tipos e agravacédo das penas em
resposta a uma crescente criminalidade, sem alcancgar a solugéo
pretendida, gerando o que Munoz Conde identifica como “um
circulo vicioso no qual o aumento da criminalidade corre pari passo
com um aumento da dureza na repressdo punitiva” deixando
entrever uma volta “aos tempos de una politica penal autoritaria de
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onde parecia que (o Direito penal) tinha saido ja
definitivamente”'*, o que nos faria necessariamente identificar a
opcao do legislador brasileiro como um sintoma de tal processo.

E de notar que a sanha de recrudescimento do legislador brasileiro
alcangou j& o ambito da execucgéo penal, com a criagéo, entre
outras medidas de corte ditatorial, um regime prisional diferenciado.
Esta iniciativa constitui ndo sé uma afronta ao principio de
igualdade, mas também deixa claro o esquecimento de que o
cidadao, porque preso, nao perde aquela condigéo.

Entretanto, convém observar que alguns dos fatores apontados por
Silva Sanchez como os fendmenos causadores da expansao do
Direito penal ndo podem ser considerados como tal, ao menos para
a realidade brasileira.

Assim, por um lado, cumpre reconhecer o surgimento de novos
interesses'® derivados da prépria histéria da humanidade. Falar em
protegédo penal ao meio-ambiente, ou aos consumidores, até meio
século atrds era impenséavel. Hoje, me arrisco assinalar que além
da vida, o bem juridico meio-ambiente se inscreve como o mais
importante.

Também é verdade que em todo o mundo se vive hoje em uma
Risikogesellschaft (sociedade de riscos)'®. Nosso cotidiano
incorpora cada vez mais uma realidade de assungéo de riscos'’. A
energia elétrica tem geracdo em parte nuclear, o deslocamento nas
cidades e entre cidades se produz principalmente através de
automdéveis, cujos indices de condutores e passageiros mortos e
feridos € alarmante, comemos produtos tratados com agrotéxicos
e manipulados genericamente, nos expomos a contaminacgao
radioativa de celulares, televisores, computadores, entre outros
tantos riscos. Porém, é certo que ninguém admite deixar de utilizar
estas ferramentas do cotidiano. Assim, a sociedade vai, de um
modo crescente, sentindo medo de seu préprio cotidiano, pois é
um cotidiano que exige uma progressiva assungao de riscos.

Ninguém poderia negar ainda, que o caos urbano das grandes
cidades, associado a légica da acumulacao capitalista, gera uma
permanente tensdo social que conduz ao aumento da violéncia
urbana'®. A facilidade da comunicagcdo de massa amplia e
potencializa o acesso a essa informacéo sobre violéncia. Isso gera
uma clara sensacao, nem sempre correspondente a realidade.
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Paralelo a isso, também incumbe reconhecer a faléncia de vérias e
distintas insténcias de controle social'® extra-juridicos como a
Igreja, a familia, os clubes, a escola, e mesmo juridicos, como o
direito civil, o trabalhista e o administrativo, os quais estdo muito
longe de conseguir diminuir a sensagéo de inseguranca. Com isso,
o Direito penal assume uma posicdo de desconfortavel
protagonismo na ansia de aplacar a sensagao de inseguranga
publica.

De outro lado, ndo me parecem pertinentes algumas outras
observagoes esgrimidas por Silva.

N&o creio, sinceramente, que aquilo que Silva denomina “gestores
atipicos da moral”®® sejam efetivamente condicionantes da
expansao do Direito penal. Parece que os movimentos de classe,
as associagdes civis e as organizagcdes ndo governamentais néo
aparecem por geragdo espontdnea, mas sim motivadas pelo
aparecimento de novos focos de preocupagédo e de tenséo social.
Se existem novas organizagdes, tal sera porque existem novos
focos de interesse. Inclusive, as gestbes que fazem estes
movimentos estdo, nas mais das vezes, vinculadas aquilo que o
mesmo Silva definiu como o surgimento de novos interesses. Se é
assim, este argumento esté englobado naquele; se, pelo contrério,
Silva pretende referir-se a organizagdes que transitam fora
daqueles focos de importéncia, quero crer que se equivoca
completamente, porque estas associagdes ndo tém respaldo social
suficiente para influenciarem no modelo penal.

Tampouco me parece aceitavel a pretensao de Silva de que haja
um crescente nimero de pessoas que vivam em uma condicdo que
se identifica mais com a vitima do que com o autor do delito.
Convém notar que Silva faz esta afirmacgédo referindo-se a
sociedade em geral e ndo somente aquela na qual ele vive?'.

Isso significa, no minimo, que Silva desconhece completamente a
situacdo social do mundo e as disparidades vividas entre a
realidade social européia e do resto do mundo. Nao posso aceitar
gue se pretenda convencer que no Brasil, a populagéo se vé antes
como vitima de delito do que como autora. Em um pais em que se
regula penalmente a vedacéo ao subemprego, com protegéo aos
direitos de autor pertencentes as multinacionais, mas que nao
oferece emprego; em que se regula penalmente o porte de arma,
mas que nao oferece seguranca; que regula penalmente a
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cobranga de impostos, mas convive com uma larga permissividade
de corrupcédo nas instancias estatais; que proibe penalmente a
exploragcédo do jogo de azar, mas tem no governo o principal
explorador desta atividade, ndo creio que seja possivel falar que as
pessoas enxerguem em si mesmos “vitimas” e ndo “autores” de
delito.

Finalmente, e aqui a ressalva é feita pelo proprio Silva, o que néo
o exime do possivel erro, ndo creio que esteja correto atribuir a
esquerda politica européia parte da responsabilidade pelo inchaco
penal.

Silva pretende entender que se vive na Europa um processo de
redirecionamento das instancias de controle no sentido de um
acréscimo na preocupagéo com delitos de “colarinho branco”, com
os crimes cometidos pelos powerful??.

Isso é evidentemente incorreto em termos de Brasil e de América
Latina.

A América Latina ainda se debate para livrar-se do estigma de
colonia, e isso é retratado claramente nos modelos de Estado
adotados?®. Realizando un breve relato, ndo é demais recordar
que, livres do colonialismo imperial europeu, as Republicas sul-
americanas viveram o que se poderia chamar de “modelo colonial”
por muito tempo, isso manteve uma divisdo de castas sociais sob
o ponto de vista econdmico, mantendo os meios de producédo nas
maos de poucos e estes, mantendo relagdes continuas com os
antigos colonizadores sob a forma de exploracédo econémica.

Mais adiante, enquanto a Europa se debatia com o fantasma da
guerra, a América Latina livre dela e com uma interessante
capacidade de politizagdo, recriava esta mesma guerra em fantasias
cada vez més intensas, alimentadas pelos que se estabeleceram no
poder, realizando verdadeiras “cagas ao inimigo hipotético”, que em
tese seria capaz de desorganizar o Estado, logrando fantasiar sob
essa justificagdo, em “pele de democracia”, a manutengéo de um
eterno regime patriarcal que foi herdado do modelo colonial. No pos-
guerra, enquanto os Estados europeus buscavam aproximar-se a
uma democracia que pudesse oferecer, ao mesmo tempo aos
cidadaos, certo grau de protecdo para a retomada de seu
desenvolvimento (Wellfare State), as ditaduras sul-americanas
justificavam através da busca do desenvolvimento (promessa de
alcangar o modelo europeu) sua incapacidade de assistir ao social.
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Ao cabo do século, a crise do Estado de bem-estar europeu gera
os modelos neo-liberais, enquanto na América Latina se esta
vivendo una saida traumatica das ditaduras (vide Brasil, Chile,
Peru, Argentina, por exemplo).?

O que ocorreu, de fato, na América Latina foi uma substituicdo da
colonizagao politica pela colonizagdo econGmica e agora, mais
recentemente, pela globalizagdo do modelo econémico, sempre com
o sacrificio social da imensa maioria da populacao.

Porém, verdade seja dita, Silva restringe suas observagdes a
esquerda politica européia, portanto, a sua propria realidade social.
Isso, no entanto, parece néo lhe restaurar, em nada, a forga do
argumento. Em realidade, a Europa vive hoje um impressionante
refluxo de posicdes de ultra-direita, de cunho xendéfobo, anti-
humanista que se vale, de maneira bestial dos mecanismos de
controle penal para favorecer aos seus interesses, incrementando
sobremaneira o fenémeno expansionista. Basta com uns poucos
exemplos, para aclara-lo: a Austria possui hoje um chefe de governo
neo-nazista; a Italia possui um chefe de governo cujo império
capitalista logra manté-lo longe das regras anti-corrupcéo, enquanto
se perde em tal maranha legislativa penal que gera reacgdes dos
mais lucidos, como o Prof. Ferrajoli a propugnarem um “principio de
reserva de coédigo”, em nome da legalidade; na Espanha, um
governo que lembra os pontos mais negros da ditadura franquista
envia tropas para morrerem nas “novas cruzadas” de Bush
enquanto legisla estabelecendo regras de direito processual penal
diferenciadas para estrangeiros (juizos répidos, com limitacédo
probatéria e extradicdo quase imediata), aumenta semestralmente o
numero de tipos do Caédigo penal através de leis aditivas.

N&o parece que seja, efetivamente a “esquerda” européia,
contribuinte do processo de expanséo.

De qualquer forma, cabe ainda, em termos de Brasil e, certamente,
de América Latina, incluir um ingrediente na receita da formagao
da expansao. Trata-se daquilo que Zaffaroni qualifica de “injusto
jushumanista”:

“No nosso contexto latino-americano, apresenta-se um argumento
de reforgo em favor da minima intervengdo do sistema penal. Toda
a América Latina esté sofrendo as conseqliéncias de uma agressao
aos Direitos Humanos (que chamamos de injusto jushumanista),
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que afeta o nosso direito ao desenvolvimento, que se encontra
consagrado no Art. 22 (e disposigdes concordantes) da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos”?.

Quando trata do assunto, Zaffaroni comenta que “este injusto
jushumanista de violagéo do nosso direito ao desenvolvimento néo
pode ser obstaculizado, uma vez que pertence a distribuicao
planetaria do poder. Todavia, faz-se necesséario que se resguarde
de seus efeitos”?®. N&o ¢ possivel pretender que se alcance uma
igualdade mundial, sendo apenas ideologicamente, como na
campanha de perdao as dividas dos paises mais pobres levada
adiante por artistas populares na Europa como Bono Vox e outras
pessoas conhecidas do grande publico. De outro lado, é
absolutamente imprescindivel a interposicdo de barreiras contra os
efeitos dessa divisao.

Convém notar que a imposicédo econdmica se reflete nas decisoes
tomadas no ambito do poder cuja estrutura faz parte de qualquer
sociedade. Obviamente, aqueles que estdo no poder buscam la
permanecer com o uso de um permanente controle social através
do emprego de todas as armas politicas, inclusive sua instancia
punitiva.

Assim, na medida em que um Estado de Direito democratico e
estruturado tende a progredir, 0 que nao interessa, em absoluto, as
instancias de poder capitalistas, tudo o que leva a consecugéo de
uma real democracia deve ser dificultado.

Por esta razédo, se um Direito penal minimo interessa a um Estado
democréatico de Direito, a desestabilizagdo dessa democracia
interessa a um Direito penal maximo, j& que, onde uma infinidade
de tipos penais vagos, de perigo, consistindo em normas em
branco se torna ineficaz e nao produz resultados de controle social
efetivo, se gera um descrédito, que produz demanda de uma maior
sangdo em um autofégico circulo vicioso.

Sendo assim, parece valido incluir o “injusto jushumanista” como
tributario do processo de expanséo do Direito penal no Brasil.

3.3 A resposta penal como tentativa inidénea de resposta a
criminalidade

A partir destes dados se pode desenhar melhor uma idéia de a que
responde a crescente intervencéo penal. Ndo se trata simplesmente
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de um fendmeno desmotivado, mas exatamente o contrario, trata-
se de um processo que atende a propdsitos e aspiragoes pré-
determinados.

Verifica-se assim, claramente, a busca de que o Direito penal
funcione como solucéo para todos os males, no dizer de Hassemer,
o “Direito penal e a pena foram elevados a categoria de fonte de
expectativas para a solugdo dos grandes problemas politicos e
sociais e a “necessidade peremptéria de atuar” se associa, para os
responsaveis de acalma-la, com o aumento de proibicoes,
intervencoes e sancbes penais.”?’.

Mas nao é sé isso.

Quando se fala em expanséo do direito penal, normalmente se
trata da andlise do fendmeno de uma crescente edigdo de novos
tipos penais, pretendendo cada vez mais uma regulacdo do espaco
social através de ameagas de sangdes graves, como a privagao de
liberdade. Mas, se nos lembramos da tridimensionalidade do Direito
penal, havemos de pensar que o fendmeno de expanséo se espraia
em, pelo menos, trés distintas direcbes: o campo do direito penal
material, através dos processos de neocriminalizagdo; o campo do
processo penal, através da crescente reducdo de garantias e a sua
transformacéo em um espaco cientifico tecnicista e alheio as suas
proprias consequéncias e, finalmente, o recrudescimento das
penas, ndo s6 em suas modalidades, mais principalmente, em sua
forma de execugédo, esta uUltima, nosso especial interesse neste
comentario.

3.3.1 O processo de neocriminalizagao

Néo iremos aqui a mais do que simplesmente referir de maneira
breve, ao fenémeno ja claramente identificado por inimeros autores
brasileiros de Direito penal, do exagero legislativo nesta seara.

O processo de neocriminalizagdo estéa a mostra, na medida em que
os exageros legislativos tocam as raias do ridiculo, como a tipificagao
da conduta de maltratar culposamente planta de logradouro publico,
constante da lei 9.605/98, s6 para ficar com um, entre tantos,
exemplos. A obviedade do exagero conduz a perda de eficécia,
gerando descrédito a instancia penal, na medida em que se vé
descumprida uma pretensao regulatoria.

Jé& tivemos oportunidade de comentar em outro lugar?®:
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O chamado “Moderno Direito Penal” e suas técnicas de tipificagdo
nao se congratulam com os postulados de um Direito Penal Minimo:
os sintomas de perdas sistematicas das garantias penais, as erosées
do principio de legalidade, a proliferagdo dos novos bens juridicos,
a regulagdo dos delitos de perigo abstrato e o uso indiscriminado da
norma penal em branco evidenciam um Direito penal a pedido do
consumidor. Na medida em que se proceda a descriminalizagédo de
certas condutas que bem podem ser reservadas a atuagéo do
Direito administrativo sancionador, o Direito penal se congratula
com sua verdadeira fungdo de ultima ratio.

Deste modo, o emprego generalizado do Direito penal como
solugdo de politica social, leva ao conseqiente abuso deste meio
de controle, o que termina sendo um resultado vivido nado sé no
Brasil, inclusive, porque a existéncia de situacbes desta natureza
foi objeto de idénticas criticas feitas por autores do mundo inteiro,
onde se anuncia a freqiente quebra do principio de intervengao
minima e desatencéo ao carater fragmentario do Direito penal.

3.3.2 O vilipéndio das garantias processuais

Também sem pretensdes de aprofundamento, ja que aqui o ponto
chave é a execucgdo penal, mas apenas para demonstrar
exemplificativamente o processo de expansao do direito penal em
sua esfera adjetiva, convém referir uns dois ou trés exemplos.

Em primeiro lugar, como uma observacdo macro, vale referir a uma
pretensdo cientifica que peca, sendo de obediente a pretensodes
expansionistas, ao menos por desconhecedora da realidade brutal
gue representa o controle social da insténcia penal.

Refiro-me a idéia de ajustar através de um idéntico prisma de
principios o processo civil e o processo penal. A intencéo, com aras
de cientificidade, parece desconsiderar, consciente ou
inconscientemente o ponto fundamental das duas vertentes, em
pelo menos trés aspectos: 1) o processo civil cuida, em regra, de
direitos disponiveis, enquanto que o processo penal cuida de
direitos indisponiveis, em especial, do direito a liberdade; 2) o
processo civil veicula, em regra, a pretensdo de um particular
contra outro e, algumas vezes, a pretensado de um particular contra
o Estado, enquanto que o processo penal — assim como o
administrativo — cuida de uma pretensdo do Estado contra o
individuo, que no caso penal, é ainda mais importante, porquanto
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trata do emprego da forga coercitiva mais brutal de que dispde o
Estado; e 3) no processo civil é absolutamente dispensavel a busca
da verdade, ja seja real®® ou apenas processualmente possivel,
bastando com uma verdade formal, na qual nado se inclui o juiz
como agente probatério.

Estes trés pontos bastariam para distanciar essencialmente os
procedimentos penal e civil.

A idéia de aproximacéo entre ambos, no entanto, respondendo a
uma pretensao cientificista, promove certamente uma ampliacéo
do distanciamento entre a realidade e o processo,
despersonalizando e desumanizando o processo penal.

Esta proposicado, certamente, torna a intervencao penal mais
brutal, com o que, logra inscrever-se em uma perspectiva tributaria
do processo de expansao do Direito penal.

Um segundo sintoma da expansdo no ambito processual penal, é
a supresséo de garantias para a realizacdo da prova, que aparece
em iniciativas como a permissividade de escutas telefonicas, e o
incrivel — na acepcéo da palavra que se refere a impossibilidade de
acreditar em sua existéncia - instituto da prisdo tempordaria, cujos
nefandos efeitos j& foram ao menos minimizados pela
interpretacao doutrinaria que a ela se deu, no sentido da exigéncia
concomitante dos pressupostos cautelares da prisdo proviséria®'.

Ainda acudo a um terceiro exemplo, que é a decisao politico-
criminal tomada pelo legislador brasileiro, de vedagao de liberdade
proviséria em crime hediondo.

A questao é fartamente debatida na doutrina, e nao pretendo, de
maneira nenhuma, ingressar aqui em seu mérito. O que sim desejo
assinalar é que se trata de uma decisdo politico criminal, de ordem
processual — ainda que a norma em questao tenha natureza mista,
por conter um substantial right — que é produto de um processo de
expansao do direito penal, em sua vertente processual.

3.3.3 A violéncia institucionalizada na execugao penal. Um especial
enfoque ao cumprimento de pena em regime integralmente
fechado

No ambito especifico da execucdo penal, que é o que aqui
especialmente nos interessa, o processo de expansao se traduz em
um crescente recrudescimento na tratativa da execucao.
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Se nos dirigimos a realidade mais recente vemos que a
regulamentagado do regime de cumprimento de pena segundo as
abusivas normas do chamado Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) proveniente da edigédo da Lei 10.792, que prevé, entre
outros absurdos, o isolamento preventivo do preso por até 10 dias,
sem autorizagéo judicial, podendo ser repetido vérias vezes até o
limite de um sexto da pena aplicada.

A medida choca claramente com disposi¢cdes internacionais tao
importantes quanto antigas, como por exemplo as Regras Minimas
para o Tratamento dos Reclusos, adotadas pelo Primeiro
Congresso das Nacbdes Unidas sobre a Prevengao do Crime e o
Tratamento dos Delinglientes, realizado em Genebra, em 1955.

Parece que vivemos, no ambito da execugao, uma clara intengao
de retorno ao Sistema Pensilvanico ou Celular®.

Porém, nossa pretensao é de enfocar um assunto ja, deveras,
bastante debatido: a vedacado de progressao de regime prisional,
determinada pela chamada lei dos crimes hediondos.

Bem sei que ao leitor dessas linhas deve ter ocorrido a idéia de que
o debate a respeito da viabilidade ou inviabilidade da medida esté
esgotado, tal a gama de argumentos expendidos no intenso debate
gerado pela medida. Exatamente por isso, ndo pretendo aqui,
voltar a elencar os argumentos ja fartamente expendidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, sendo apenas propor um cambio de
perspectivas, deixando de debater o tema como um problema
localizado, préprio do @&mbito da execucéo penal, para propor uma
discussdo em ambito macro, no campo dos fundamentos da
Ciéncia penal, j& que aqui se parte de considerar que a execugao
€ uma das trés facetas do fenébmeno penal.

4. por que nao se pode vedar, em nenhuma hipétese,
a progressao de regime de cumprimento de pena

De entrada, convém dizer que aqui estou ombreando posicdes que
advogam a inadmissibilidade da vedacédo de progressao de regime
em qualquer hipdtese prisional.

O que pretendo, por outro lado, é propor que a fundamentagao
deste argumento se dé j& nao pela via do positivismo juridico-
normativo, sendo pela via de uma interseccéo de perspectivas
dogmaticas e politico-criminais.
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4.1 Positivismo. A arvore que nao deixa ver a floresta

A razéo da escolha é simples. Qualquer discusséo a respeito da
interpretacédo da lege lata, sempre ficard adstrita a uma
hermenéutica que busca fundamentar uma “vontade do legislador”
que nao é, absolutamente, discricionaria.

O legislador, como o juiz, tem obrigacdes vinculantes para com a
preservagdo de um modelo humanista de Estado social e
democrético de Direito. Nao importam, o minimo de suas vontades.
Ademais, qualquer discussdo que parta do ponto de vista da norma
posta estd, de entrada, fadada ao fracasso de nédo ser
suficientemente abrangente. E que a discussé&o interna do toépico
legislativo ndo permite a visdo externa do meio onde ele se insere;
estando postado sob a arvore, nao é possivel enxergar a floresta.

4.2 Visao funcionalista-teleolégica da Execugdo Penal

Por isso, o que se propde aqui € tomar o tema da progressividade de
regime a partir de um ponto essencial: como a Execugéo penal é
uma das facetas do fenémeno de controle social penal, esta adstrita
a proposicdes de ordem de conformacéo (principios e missoes),
idénticas as do direito penal material e direito processual penal®.

A questdo aqui é saber se é admissivel o regime progressivo de
cumprimento de pena em absolutamente todos os casos, dada a
vedacao legislativa da aplicabilidade dessa espécie de regime para
os condenados por crimes hediondos.

As normas de direito penal - aqui considerado como as trés
perspectivas do instrumento de controle social - devem orientar-se
segundo principios interpretativos basicos préprios da deste ramo
do conhecimento juridico. Estes principios sdo produto da lenta e
constante evolucdo da Ciéncia Penal, que vem acompanhando a
marcha das conquistas cidadas através da histéria. A aplicagao
destas normas por via de conseqiéncia deve guardar coeréncia
para com estes mesmos principios.

Assim, convém partir da idéia central de que a evolugéo do Direito
Penal, ora funcionando como mola propulsora, ora como o proprio
projétil, guarda uma estreita simbiose com as conquistas sociais no
campo da configuragdo do Estado.
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O Estado social e democratico de Direito que almejamos viver e
que figura, ao menos formalmente, nas diretrizes formadoras do
Estado brasileiro deve corresponder, antes de tudo, a um Direito
penal que guarde o mesmo corte ideoldgico.

Nesse sentido concorre a preciosa licdo de Muiioz Conde®:

Las ideas que anidan en el corazén de los hombres de conseguir
una paz social justa, un sistema equitativo que ampare sus derechos
fundamentales y una seguridad personal que evite los despotismos
y arbitrariedades, han ido formando un patrimonio comun, una
plataforma sobre la que debe descansar también el ejercicio del
poder punitivo del Estado.

A situacdo em apreco, de interpretagcdo judicial em casos
concretos, configura justamente uma das hipéteses aventadas
pela doutrina como momentos préprios a sua concregado. Assim
assinala Rothenburg®:

... 0s principios sdo dotados de um elevado grau de abstragdo o que
ndo significa impossibilidade de determinagdo - e,
conseqlientemente, de baixa densidade semantico-normativa (mas
podendo ser integrados por meio de interpretagédo/aplicacao,
sobremodo através de outras normas e até mesmo em relagéo a
situagbes especificas, como decisbes judiciais e atos
administrativos)...

Sendo assim, uma vez que a Constituicao Federal brasileira
expressa diversos principios caracteristicos da eleicao de um perfil
de Estado social e democréatico de Direito, sendo varios deles
relacionados estreitamente com o contexto do poder punitivo
Estatal, estes devem compor os canones interpretativos que nos
hao de balizar a solucdo do presente caso.

Entre estes principios, adquire especial relevancia o principio da
humanidade. Nilo Batista® comenta: que “a pena nem «visa fazer
sofrer o condenado», como observou Fragoso, nem pode
desconhecer o réu enquanto pessoa humana, como assinala
Zaffaroni, e esse € o fundamento do principio da humanidade”.

A idéia central da resposta punitiva no Direito penal moderno é a
recuperacgéo social do criminoso. Nesse particular, o arcabougo
legislativo brasileiro alberga expressamente este propdsito, ao
preconizar, no art. 1° da Lei de Execugédo Penal, lei 7.210/84:
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Art. 1° - A execucéo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes
de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigbes para a
harménica integragdo social do condenado e do internado.

De outro lado, o propdsito de recuperacao do delingliente deve ser
compativel com o ideal de protecdo aos direitos fundamentais,
respeitando entre outros, o principio de humanidade. A dignidade
humana enquanto principio limitador da intervencéao estatal no
campo penal encontra diversas formas de expressdo nos
dispositivos infraconstitucionais. Uma das principais expressoes
deste principio é justamente a progressao de regime, conforme
anuncia claramente a doutrina de Mufioz Conde®” ao comentar o
sistema penal progressivo adotado pelo Estado espanhol:

... la existencia del sistema progresivo en nuestro pals resulta, en
principio, coherente con las proclamaciones acerca de la orientacion
de las penas privativas de libertad a la reeducacién y reinsercién
social que se contienen, como sabemos, en el art. 25,2 CE. [...]

El fin de reeducacién y la reinsercién social debe ser compatible con
el reconocimiento de los derechos fundamentales de los reclusos
que proclaman los arts. 25,2 CE y 3 LOGP, lo que obliga, entre
otras cosas, a considerar la dignidad humana, los derechos que le
son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10,1 CE)
como limite infranqueable de la ejecucion penitenciaria y la
intervencion reeducadora.

Ora, se estamos de acordo que o sistema progressivo é coerente
com o propédsito de recuperacado do criminoso e por sua vez, a
recuperacéo do criminoso deve respeitar os limites da dignidade
humana, é forgoso concluir que a adocdo do regime progressivo
como forma de execucédo de pena se traduz na obediéncia ao
principio de humanidade.

Para Laura Zuniga®, o sistema progressivo constitui uma verdadeira
“filosofia penitenciaria basada en la confianza que debe darse a los
reclusos con el fin de ir preparandolos para la libertad”.

Por esta razéo a regra do sistema brasileiro é a progresséao de
regime como mecanismo de execugdo de pena. Nao se trata de
uma mera escolha do legislador penal, e sim de um ajuste aos
principios constitucionais de um Estado social e democrético de
Direito.
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Chegando a este ponto, é forcoso reconhecer que os dispositivos da Lei
de Crimes Hediondos que impedem a progressdo de regime sao
conflitantes para com os principios basicos de um Estado social e
democrético de Direito. Dai que exista certa reagado doutrinéaria e
jurisprudencial contra ditos dispositivos, que chegou até os Aredpagos
Superiores.

Deste modo, se pode concluir que a orientagdo ancorada nos principios
penais consentaneos com nosso alvitre democréatico é coerente com a
admissdo da progressao de regime.

Esta forma de interpretagdo é que deve suprir as lacunas de aplicagédo
da lei e até mesmo corrigir as distorcoes geradas pela aplicagéo cega do
sistema penal aos casos concretos.

Assim, como é impossivel fixar com meridiana clareza a intengéo do
julgador ao interpretar qualquer dispositivo legal, outra ndo pode ser a
escolha do que buscar a interpretagédo mais correta de acordo com a
orientagéo dos principios norteadores de todo o sistema juridico penal.
Por isso, a opgéo devera necessariamente ser a de admitir a progressao
de regime pretendida.

Em realidade, impende vincar que o propésito do intérprete juridico vai
mais longe do que simplesmente verificar a subsuncéo do fato ao
sistema.

Esta postura positivista radical ja foi banida do seio da Ciéncia penal ha
mais de trinta anos, desde o aparecimento da fundamental obra de
Roxin® Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, onde o ilustre catedratico
alemao, ancorado na palavra de Jescheck, aponta os riscos decorrentes
da adogéo de uma dogmatica alheia aos resultados por ela produzidos:

No debe desconocerse, sin embargo, el peligro de una dogmatica
juridicopenal basada en férmulas abstractas: éste radica en que el
juez se abandona al automatismo de los conceptos tedricos,
olvidando asi las particularidades del caso concreto. Lo decisivo ha
de ser siempre la solucién de la cuestién de hecho, mientras que las
exigencias sistematicas deben ocupar el segundo plano.

Como solugéo, o jurista propde que a politica criminal desenvolva
uma relagéo simbidtica com a dogmética, servindo de &ncora para
a corregado de suas distorcoes. Nao se trata simplesmente de
abandonar o sistema em favor de uma casuistica pura, mas sim de
prevenir as injustigas geradas por um positivismo puro.
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Para Roxin“®, “un tal procedimiento supera la separaciéon de Liszt
entre Derecho penal y Politica criminal en tanto que da entrada en
la Parte General del Derecho penal a las valoraciones
politicocriminales; pero continia manteniendo la separacidn, en
tanto que ambas esferas siguen reciprocamente desvinculadas”.

Ecos da senda aberta por Roxin se fazem sentir ja na dogmatica
juridica brasileira, onde mais e mais autores vem trabalhando a
necessidade de uma renovacédo da postura do operador juridico no
sentido do abandono do discurso exclusivamente dogmatico. Nessa
linha de raciocinio se destaca a aguda critica desenvolvida por Lénio
Streck*!:

... o Direito, instrumentalizado pelo discurso dogmatico, consegue
(ainda) aparecer, aos olhos do usuério/operador do Direito, como,
ao mesmo tempo, seguro, justo, abrangente, sem fissuras, e, acima
de tudo, técnico e funcional. Em contrapartida, o preco que se paga
é alto, uma vez que ingressamos, assim, “num universo de siléncio
: um universo do texto, do texto que sabe tudo, que diz tudo, que
diz tudo, que faz as perguntas e da as respostas. Nestes termos,
conclui Legendre, os juristas fazem um trabalho doutoral no sentido
escolastico da palavra. Em outras palavras, fazendo seu trabalho,
eles néo fazem o Direito; apenas entretém o mistério divino do
Direito, ou seja, o principio de uma autoridade eterna fora do tempo
e mistificante, conforme as exigéncias dos mecanismos de controle
burocratico num contexto centralista.

[...] o discurso juridico-dogmatico, instrumentalizador do Direito, é
importante fator impeditivo/obstaculizante do Estado Democratico de
Direito em nosso pais — e, portanto, da realizagdo da fungéo social do
Direito — traduzindo-se em uma espécie da censura significativa.

Assim, nos parece que a tarefa interpretativa de situacbes
limitrofes como a presente, constituem verdadeiras oportunidades
para fazer vincar com clareza meridiana a opgdo democratica do
aplicador do direito brasileiro.

4.3 Execugao penal e Estado social e democratico de Direito

Deste modo, parece claro que, desde uma perspectiva de um
modelo de Estado social e democratico de Direito, considera-se o
Direito penal um mecanismo de controle social que sempre devera
ser obediente ao modelo politico.
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De ser assim, nédo é possivel furtar do Direito penal a opgao pela
discussao politica. Toda decisdo penal é, sobretudo, uma decisao
politica. Deste modo, as interpretagbes dogméticas obedecem a
canones interpretativos vinculantes que s&o os principios politicos
de cardter humanista, que decorrem de nossa opgdo por um
modelo ajustado ao contrato social.

Convém lembrar que toda imposicdo de pena deriva, pois, de uma
opcéo prévia do individuo a rendncia de sua liberdade em situacoes
excepcionais. Porém, convém lembrar que esta renlncia é antes de
tudo igualitéria, e se déd em uma perspectiva horizontal de
reciprocidade.

Parece que esta dimensao igualitaria vem sendo esquecida, pelos
legisladores e operadores juridicos, com uma freqiéncia
impressionante, o que nos obriga a marcar, uma e outra vez,
reiteradamente, os limites desta vinculagcao através da imposicéo
sistematica e persistente das garantias sobre os rompantes
normativos.

E de Hassemer* a ligdo:

A dimenséo vertical do contrato social serve para assegurar a
renuncia das liberdades acordadas horizontalmente. Se lhe pode
chamar Estado ou superioridade, significando que se trata de
instituicoes derivadas e nao de instituigdes que tenham razao de ser
por si mesmas. Sua justificagdo é possibilitar a coexisténcia dos
contratantes em uma situagao juridica, mantendo os limites da
renlncia da liberdade, de forma igualitéria para todos. O cidadao
nao fica, pois, funcionalizado em face do Estado, mas sim o Estado
é que se funcionaliza ao servico do cidadéo.

Deste modo, ndo nos resta mais que exigir, em homenagem ao
reconhecimento de um modelo de Estado democrético, fulcrado na
idéia de contrato social e nas garantias individuais do ser humano,
a admissibilidade da progressividade de regime em qualquer
hipétese de cumprimento de pena.

5. Consideragéoes finais
A Execucdo penal faz parte indissocidvel da estrutura de

punibilidade com a qual o Estado maneja seu mais contundente
mecanismo de controle social.
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Ela ocupa, dentro de um quadro silogistico de divisdo do esquema
penal um lugar de destaque como concluséo, o que se traduz no
modelo pratico na principal preocupagado que deve ter o operador
juridico penal e o legislador ao manejar e conformar este
instrumento.

A distorgéo que sofre o chamado “Moderno Direito penal”, aflige
também a Execugéo penal, na medida em que esta se encontra
imbricada no sistema de controle. Com isso, a Execucédo penal
também sofre os efeitos nocivos do processo de “expansédo do
Direito penal”.

Se existe esta inevitavel conseqliéncia, proveniente da inevitavel
implicacéo entre as trés esferas penais: direito material, direito
processual e execugao, também é urgente e possivel o emprego
das perspectivas mais modernas de evolugédo desenvolvidas para o
ambito da teoria do delito, na esfera da execugédo penal.

De ser assim, aplicada a perspectiva funcionalista-sistémica de
filtragem politico criminal das questbes dogmaticas, uma
conseqliéncia direta, por exigéncia do modelo de Estado social e
democratico, que o regime progressivo de cumprimento de pena
seja aplicavel para todo e qualquer cidaddo condenado,
independentemente do delito que cometeu.

Notas

1 Ver, a respeito dos principios limitadores do jus puniendi, MUNOZ CONDE, F
e GARCIA ARAN, M. Derecho penal. Parte General. 42 ed., Valencia: Tirant lo
Blanch, pp. 77-104; LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal,
parte General, |. Madrid: Editorial Universitas,1996, pp. 80-90; MIR PUIG, S.
Derecho Penal Parte General. 5a Ed., Barcelona: Reppertor S.L., 1998, pp. 74-
102 e BUSATO, P. C. e MONTES HUAPAYA, S. Introdugdo ao Direito Penal.
Fundamentos para um Sistema Penal democrético. Rio de Janeiro : Limen
Juris, 2003, pp. 142-191.

2 \er, a respeito, as criticas que partem da teoria do labelling approach e da
criminologia critica de Alessandro Baratta, principalmente em BARATTA, A.
Criminologia critica e critica do direito penal. trad. 2a ed., Juarez Cirino dos
Santos, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1999. Também se encontra
detalhada referéncia ao assunto em HERRERO HERRERO, C. Criminologia.
Madrid: Dykinson, 1997, pp. 293-301; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.
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Tratado de Criminologia. 3% ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 873-910
e GARRIDO, V.; STANGELAND, P. e REDONDO, S. Principios de
Criminologia, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pp. 367-413.

O procedimento é adotado por Mufioz Conde, em sua obra La bisqueda de la
verdad en el proceso penal, para ilustrar a forma como se estabelece o sistema
de controle social penal e pér em evidéncia a proximidade entre Direito penal
material e processo penal. MUNOZ CONDE, F. La busqueda de la verdad en
el proceso penal. Sevilla: Universidad Pablo de Olavide, 1998, p. 6.

MUNOZ CONDE, F. e GARCIA ARAN, M. Op. cit., p. 32.

Os logros obtidos mais recentemente no Processo Penal latino americano
aparecem bem relatados na obra MAIER, J. B.J.; AMBOS, K. e WOISCHNIK, J.
Las Reformas Procesales penales en América Latina. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2000.

Cito, por todos os penalistas preocupados com a dimensdo da pena e da
execugéo penal, a pessoa de Salo de Carvalho, cujos trabalhos nesta area tém
servido a todos os operadores do direito como verdadeira bussola de
racionalidade humanista. Em especial CARVALHO, S. de. Pena e Garantias. 22
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003 e a compilagdo CARVALHO, S. de.
Critica A Execugdo Penal - Doutrina, Jurisprudéncia e Projetos Legislativos,
Rio de Janeiro: Limen Juris, 2002, onde congrega autores que tratam de buscar
despertar os operadores do direito para a misséo que lhes compete com relagdo
aos direitos e garantias do cidaddo preso, no sentido de atuarem de forma
incisiva, questionando a legitimidade de institutos penais, processuais e
principalmente penitenciarios desconectados com a verdadeira misséo que
deve cumprir o sistema penal.

HASSEMER, W. “El viejo y el nuevo Derecho penal”. In Persona, Mundo y
Responsabilidad. Trad. para o espanhol de Francisco Munoz Conde e Maria del
Mar Diaz Pita, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pp. 40-41.

idem, p. 47.
Nesse sentido, idem, p. 49.

Basta ver, como sintoma claro desta nocividade, a presenca de algumas teorias
jé& dominantes a respeito dos fundamentos justificadores do avancgo das
barreiras de imputagdo, como no caso, por exemplo, da tentativa de delito com
relagdo a teoria da impressdo, que é dependente direta da concepcéo de
prevengao geral positiva. De outro lado, convém também observar como
sintomas dessa distorcéo a difusdo presente da dogmatica funcionalista
sistémica proposta por Gunther Jakobs e as medidas de politica criminal de
tolerancia zero, todas tributérias de um abuso evidente da idéia de prevengéo.

11 Nesse sentido HASSEMER, W. 1999, Op. cit. p. 50.

12 A respeito da ilusédo de seguranga juridica proporcionada pelo @mbito penal ver
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ANDRADE, V. R. A llusdo de Seguranca Juridica. 2% Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.
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13 A “criagdo de novos “bens juridico-penais”, ampliacdo dos espagos de riscos
juridico-penalmente relevantes, flexibilizagdo das regras de imputacéo e
relativizagdo dos principios juridico-penais de garantia ndo seriam mais que
aspectos desta tendéncia geral, a que cabe referir-se com o termo “expansao”.
SILVA SANCHEZ, J. M. La expansién del Derecho penal. 2% ed., Madrid:
Civitas, 2001, p. 20.

14 MUNOZ CONDE, F. e GARCIA ARAN, M. Op. cit., p. 78.
15 SILVA SANCHEZ, J. M. Op. cit., p. 25.

16 Ver, em detalhes, sobre o conceito de sociedade de risco em BECK, Ulrich. La
sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998.

17 SILVA SANCHEZ, J. M. Op. cit., pp. 26 y ss.
18 ldem, pp. 32 e ss.
19 Idem, pp. 61 e ss.
20 Idem, pp. 66 e ss.
21 Idem, pp. 42 e ss.
22 Idem, pp. 69 e ss.

23 Vide, a respeito, GALEANO, E. As veias abertas da América Latina. 412 ed.,
trad. de Galeno de Freitas, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2002.

24 Cf. CRUZ, P. M. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporéneo, Editora
Diploma Legal: Florianépolis, 2001.

25 ZAFFARONI, E. R. e PIERANGELI, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 80.

26 Idem, p. 80.

27 HASSEMER, W. “iPor qué y con qué fin se aplican las penas?”. En Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Madrid: UNED, 1999, p. 319.

28 Sobre os riscos e a controvérsia a respeito da fungéo simbdlica e a fungéo
promocional do Direito penal, vide GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Derecho
penal. Introduccién. Madrid: Servicio de publicaciones de la facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000, pp. 97-100.

29 BUSATO, P. C. e MONTES HUAPAYA, S. Introdugéo ao Direito Penal.
Fundamentos para um Sistema Penal democratico. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2003, p. 138.

30 Convém dizer que cremos que a verdade real é uma utopia inalcangavel, e que
a realidade processual penal deve contentar-se com uma verdade processual,
posigao partilhada por Mufioz Conde e Hassemer (Assim aparece em
HASSEMER, W. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch Casa
Editorial, S. A., 1984; HASSEMER, W.; MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la
criminologia y al Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989 e MUNOZ
CONDE, Francisco, 1998,0p. cit.) 0 que ndo exime, em absoluto, o juiz de tentar,
tanto quanto possivel, fazer com que coincidam verdade processual e verdade real.
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31 Vide a respeito, por todos, GRECO FILHO, V. Manual de processo penal. Séo
Paulo: Saraiva, 1999 e RANGEL, P. C. Direito processual penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001.

32 A respeito, vide BITENCOURT, C. R. Faléncia da pena de prisdo. 2% ed., Séo
Paulo : Saraiva, 2001, pp. 58-63.

33 Ja tivermos oportunidade, alhures, de defender a idéia de coincidéncia entre a
misséo do direito penal e a missdo da pena, em BUSATO, P. C. e MONTES
HUAPAYA, S.. Op. cit., pp. 245-250.

34 MUNOZ CONDE, F e GARCIA ARAN, M. Op. cit., p. 77.

35 ROTHENBURG, W. C. Principios constitucionais. Porto Alegre : Sergio Antbnio
Fabris Editor, 1999, pp. 17-18.

36 BATISTA, N. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro, 4% ed.. Rio de
Janeiro : Revan, 1999, p. 99.

37 MUNOZ CONDE, F e GARCIA ARAN, M. Derecho Op. cit., p. 627.
38 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica Criminal. Madrid : Colex, 2001, p. 227.

39 ROXIN, C. Politica Criminal e Sistema Del Derecho penal. Tradugdo para o
espanhol de Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1972, p. 20. Ha
também uma versao em portugués, publicada em 2000 pela Revan, do Rio de
Janeiro, em tradugéo de Luis Greco.

40 Idem, p. 30.

41 STRECK, L. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 22 ed.. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2000, p. 76-77.

42 HASSEMER, W. 1999, Op. cit, p. 44.
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