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Ressocializacao versus legalidade: em prol de
uma possivel comunicacdo na execucao penal

Luis Carlos Valois

1.Introducao

Independentemente do fim que se atribua a pena de prisdo, o
preventivo ou o retributivo, com suas variantes, o certo é que qualquer
um deles precisa comunicar algo. Mesmo que o fim adotado seja s6 o de
vinganca, a vitima (da vinganca, no caso) precisa saber que o mal que lhe
esta sendo causado deriva de uma conduta anterior assim reconhecida.

Ocorre que a comunicacao se faz por intermédio da linguagem e
hé muito que o direito se vé preso a termos, expressoes e rituais que o
afastam cada vez mais desse objetivo. E ndo é s6 em razdo de termos
desconhecidos por parte dos réus e condenados, objetos do Direito Penal,
mas também, e principalmente, porque ha palavras que confundem até
os que se consideram técnicos do Direito.

Na execugdo penal, em que a propria expressao Estado Democrdtico
de Direito soameio desencontrada, o disttirbio é maior, vez que arealidade
de nossos carceres passa longe das higiénicas decisoes judiciais.

Portanto, é nesse meio que o cuidado deve ser redobrado para nao
estarmos reproduzindo um exercicio de poder cego e inaudivel, mais
proximo de um ato de violéncia do que de uma prética cientifica.

E chegada a hora de tentarmos abolir certos termos como beneficio,
por exemplo. Chamar direito do cidaddo preso ou de quem quer que
seja de beneficio é diminuir, dificultar e ndo raramente obstaculizar esse
direito. Os direitos inerentes a execucdo penal viram permissdo para que
ndo possam ser exigidos:

“Os que detém o poder conhecem muito bem a diferenga entre
direito e permissdo. [...] O direito, no sentido estrito da palavra, dd
acesso ao exercicio de um poder a custa de outro poder. A permissdo
ndo diminui o poder de quem a concede, ndo aumenta o poder de quem
a recebe”.

Assim, a progressdo de regime, o livramento condicional, o trabalho
penitencidrio sdo ideologicamente tidos como generosamente permitidos
por juizes e demais agentes do sistema penitencidrio, um beneficio
concedido, quando na verdade estdo estabelecidos em lei como direitos e
assim deveriam poder ser exigidos dentro das regras e parametros legais.

2.0 argumento ressocializador como obstaculo de direitos

Torna mais nebuloso o didlogo na execugdo penal o uso dos termos
integrantes do “leque de ideologias re: ressocializacdo, reeducagao,
reinsercdo, repersonalizacdo, reindividualizacdo, reincorporagdo”,®

A progressao de regime, o liviamento
condicional, o trabalho penitenciario sao
tidos como generosamente permitidos por
juizes e demais agentes do sistema, um
beneficio concedido, quando na verdade
estao estabelecidos em lei como direitos e
assim deveriam poder ser exigidos dentro
das regras e parametros legais

porque o preso ndo se sente, e ninguém de fato acha que ele esteja, em
uma instituicdo reeducadora.

A hipocrisia ndo faz sentido, a ndo ser para amenizar a consciéncia de
alguns profissionais necessitados em fantasiar diferentes os calabougos
de nossas prisdes. O preso tem consciéncia de ndo ser um reeducando e
ndo sera a varinha magica de algum acérdao ou sentenga que mudard essa
situacdo. Chama-lo somente de condenado, réu, apenado, de acordo com
as circunstancias, ainda que omitindo os diversos direitos vilipendiados,
ja seria um avanco.

E o pior é que nessa seara, a da ressocializacdo, considerada algo bom
por todos, o ruido na comunicagdo se agrava quando percebemos ser termo
usado até para agravar as san¢oes. Em estudo recente,® entre 500 ac6rdaos
encontramos 257 decisdes que usavam a palavra ressocializacdo e seus
derivados para aumentar a pena ou negar direitos de execugdo penal.

O apenado s6 pode sentir como violéncia quando fica sabendo que
estara mais distante da liberdade porque precisa passar mais um ou
dois anos em uma penitencidria fétida, para fins de ressocializacdo, ou
quando lhe dizem ser importante permanecer em regime fechado para
uma suposta terapéutica penal.®

Constitui-se verdadeiro abandono de qualquer comunicagdo dizer
em uma decisdo judicial, para uma pessoa presa, que lhe sera negada
a progressdo para o regime aberto porque a sua passagem pelo regime
semiaberto é necessaria para a ressocializagdo, como fazem muitos
julgados que negam a assim pejorativamente denominada “progressao
por salto”,® apesar de reconhecerem que o sentenciado ja cumpriu
periodo superior de pena em regime fechado.

3.A remicao alcunhada de ficta pelo pensamento ressocializador

Outro apelido apreciado pela jurisprudéncia encarceradora é o de
remigdo ficta. Ora, sendo o trabalho um direito do preso (art. 41, II,
da LEP) e um dever do Estado (art. 28 da LEP), é consequéncia légica
que a remicdo também seja um direito e um direito material estritamente
ligado a pena em curso.

Se com o trabalho ou o estudo o preso pode remir parte da pena
(art. 126 da LEP), e o trabalho é um direito integrante dessa pena, caso o
preso ndo possa trabalhar, por acidente (art. 126, § 4.°, da LEP) ou por falta
de vagas, ao mesmo deve ser concedida a remi¢do como um direito, mas a
jurisprudéncia, mais uma vez, principalmente fazendo uso do desgastado
discurso ressocializador, tem negado tal direito aos encarcerados.®

Por certo a legislacdo ndo previu a concessio de remigdo por
auséncia de vagas de trabalho, mas isso acontece obviamente porque
uma legislacdo ndo é obrigada a prever o seu proprio descumprimento.
Na situacdo em que era possivel a previsdo da impossibilidade de
trabalhar, quando o preso estivesse doente, a lei foi expressa declarando
a continuidade da remicdo.

O julgador acredita, ou alega acreditar, que a ressocializagdo se da
pelo trabalho e como nédo houve o efetivo exercicio de atividade laboral,
o preso ndo teria direito a remicao, ou seja, para o Judiciério, o preso ndo
tem direito a remicdo porque ndo se ressocializou. Uma interpretacdo
que desconhece a realidade do trabalho penitencidrio, o qual é somente
uma ocupacdo muitas vezes até mesmo relacionada a atividades que
poderiam ser consideradas o oposto dos valores ligados ao que se
pretende seja a ressocializacdo.
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Em verdade, os tribunais acabam se transformando em mais um braco
militar do Estado, que nega permanentemente uma quantidade enorme
de direitos a pessoa presa, assim como avaliza um sem-numero de
inquéritos policiais irregulares, compactua com invasoes de residéncias
em favelas, tudo em nome da seguranca, nao a seguranca juridica, mas
a seguranca social. Esta seguranca ndo chegou nem perto de alcancar os
ideais do positivismo lombrosiano, mas se contenta em ser apenas uma
capenga seguranca militar, voltada contra muitos e em favor de poucos.

Nenhum direito é ficto. O ganho salarial a mais e o dobro de dias que
juizes e promotores tém a titulo de férias, além dos que sdo permitidos
ao trabalhador comum, ndo se chamam ganhos ficticios; mas quando
o preso tem expressamente o direito de trabalhar e de remir parte de
sua pena e o proprio Estado ndo lhe permite usufruir desse direito, a
pretensdo de obté-lo é chamada pejorativamente de remicao ficta.

4.Uma substituicao viavel

Assim, acreditamos que a aboli¢do de palavras, como beneficio e
ressocializacdo do vocabulério na execugao penal, proporcionaria mais
vantagens para uma interpretacdo que desprestigiasse o encarceramento
do que desvantagens. Todo contetido humanitario que hé na ideia
ressocializadora pode ser substituido pelo principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Por certo alguns agentes, movidos pelo ideal da ressocializagdo,
conseguem melhoras aqui e acold em alguns estabelecimentos penais,
pintam-se celas, constroem-se escolas ou enfermarias que duram o
tempo fragil que permite a vontade politica do momento, mas o distante
Judiciario tem usado o termo como subterfligio, de aparéncia cientifica,
para encarcerar cada vez mais.

O principio da dignidade da pessoa humana ndo se presta tdo
facilmente para a finalidade de encarcerar, como tem servido a
ressocializacdo. Nao ha como o juiz dizer: “— Aumento a sang¢do penal
em dois anos em prol da dignidade da pessoa humana”; ou “— Indefiro
a progressdo de regime, mantendo o apenado em regime fechado, em
penitencidria de seguranga maxima, para fins de resguardo da dignidade
da pessoa humana”. Sdo afirmagdes que se expdem, revelam o ruido da
comunicacdo, soam contraditorias.

Ainda que o termo ressocializagdo também ndo soe bem, pois ideal
exaustivamente refutado pela realidade, como ideal acaba se sustentando.
Dignidade da pessoa humana, muito mais do que um ideal, é situacdo
de fato e perfeitamente verificavel, principalmente em circunstancias de
violacdo, como é o caso da pena privativa de liberdade.

“Ndo restam dtividas de que a dignidade € algo real, algo vivenciado
concretamente por cada ser humano, jd que ndo se verifica maior
dificuldade em identificar claramente muitas das situagdes em que é
espezinhada e agredida, ainda que ndo seja possivel estabelecer uma
pauta exaustiva de violagées da dignidade”.”

O principio da dignidade da pessoa humana é anteparo suficiente para
que o Direito Penal ndo se torne uma cega retribuicdo, o que pareceria
ser o caminho de um direito punitivo sem ideal ou, como queiram, sem
uma finalidade cientifica. Ndo é necessario, portanto, fazer uso de ideais
imprecisos que tém servido duplamente, em favor da dignidade do ser
humano e como fundamento para a violagdo desta.

Nao ha como se recear perder o pouco alcancado pelos anos
de reivindicagdo ressocializadora de reforma e melhoria no campo
penitenciario, porque todos esses avancos podem perfeitamente ser
mantidos com o argumento de assim se estar fazendo em nome da
dignidade da pessoa humana. O instrumento “progressao de regime”, que
também foi responsavel pelo aumento das penas, pode ser preservado
como ingrediente de esperanca na pena de prisdo e, portanto, com base
na necessdria dignidade do ser humano; o trabalho prisional também
ndo precisa do ideal ressocializador e pode ser defendido com base no
argumento de que o abandono em uma institui¢do do Estado é indigno
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para qualquer um; e assim por diante. Estando a dignidade da pessoa
humana como objetivo primeiro do projeto ressocializador, tudo o que
foi alcancado por este de positivo pode ser mantido com o abandono do
ideal e a assuncdo do verdadeiro propdsito.

Oportuna a licdo de Karl Popper de que a ciéncia se faz menos
pelo acimulo de verdades e mais, “sobretudo por eliminagdo de erros
na procura da verdade”.® E a hip6tese aqui é justamente esta, a de que
adotado o principio da dignidade da pessoa humana como parametro do
Direito Penal, este erre menos do que tem errado ao aceitar o voltvel
ideal de ressocializagdo.

Por outro lado, sabe-se que a estrita legalidade pura e simples ndo
é caminho certo para a Justica. Todavia, em sede de execucdo penal
ainda ndo estamos préximos nem mesmo da legalidade liberal iluminista
de Beccaria. A barbéarie que toma conta de cadeias e prisdes cega o
profissional da execugdo penal, técnico ou jurista, este também cada vez
mais técnico do que jurista, fazendo do principio da legalidade algo a
ser alcangado.

Com todas as suas deficiéncias e mutilagdes, a Lei de Execugdo
Penal, se cumprida no que se refere ao respeito do ser humano preso,
serviria como 6timo instrumento para uma pena com menos violéncia.
A seguranca e a certeza do principio da legalidade sdo beneficios que o
condenado ndo conhece.

No dizer de Eros Grau, “o nosso drama estd em que a legalidade
e o procedimento legal resultam, intimeras vezes, perversos e violentos,
funcionando como nossas derradeiras defesas, contudo, contra a
perversidade e a violéncia”.® Em outras palavras, a legalidade é o
minimo (ou o minimo de legalidade é o necessério) para se almejar
qualquer progresso no caminho de uma execucdo penal menos desumana.

5. Consideragoes finais

Ressocializagdo, seja como ideal, seja como argumento dogmatico
ou sonho moral, reveste-se em algo que se percebe o oposto da legalidade,
uma vez que a ambiguidade daquela abre espacos para fundamentar
qualquer conduta do poder, em uma acdo arbitraria da pior espécie, pois
camuflada de boas intengdes.

Um contetido normativo em si pode ser considerado arbitrario, mas
o serd menos se for “obtido e justificado a partir do potencial racional
imanente a prdxis cotidiana”.1® Portanto, a verdadeira legalidade é
aquela que leva em consideracdo a realidade, constatagdo que expde
a oposicdo entre o principio da legalidade e o ideal ressocializador,
principalmente quando este vem como justificador da prisao.

Deveria ser suficiente dizer que o principio da dignidade da pessoa
humana é fundamento do Estado Democrético de Direito, na letra da
Constituicao Federal, e que o principio da legalidade é a base do Direito
Penal desse Estado; assim estaria vedada qualquer consideracdo oriunda
da intencdo ressocializadora de quem quer que seja na atividade punitiva,
mas a pratica judicial tem demonstrado o contrério.

Os tribunais acabam se transformando
em mais um bra¢o militar do Estado, que
nega permanentemente uma quantidade
enorme de direitos a pessoa presa,
assim como avaliza um sem-numero

de inquéritos policiais irrequlares,
compactua com invasoes de residéncias
em favelas, tudo em nome da sequranca
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Por isso ndo deve cessar a defesa da estrita legalidade, somada
ao respeito a dignidade da pessoa humana do preso, para que depois,
somente depois, possamos avangar dizendo que o direito cumpre seu
papel como instrumento comunicativo.
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Os crimes contra 0 consumo e 0s
principios fundamentais do direito penal

Sergio Chastinet Duarte Guimardes

A transformacao da sociedade capitalista em sociedade de consumo
exigiu a instauragdo de ordem juridica que a regulamente e legitime.
Surgem os movimentos consumeristas e a necessidade de proteger a
“galinha dos ovos de ouro do capitalismo pés-industrial”.

Novas necessidades... novas leis. Nao por acaso uma das primeiras
manifestacdes publicas clamando pela protecdo do consumidor foi
feita por Henry Ford, um dos idealizadores da producédo industrial
massificada, que é um dos pilares da sociedade de consumo. Dizia ele
que “o consumidor é o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente
pode ser mais forte do que o seu elo mais fraco”.®

Assim, o direito do consumo veio substituir o Direito do Trabalho
como um direito tutelar da reproducdo das relagdes econdmicas
fundamentais na sociedade capitalista; as funcGes que antes eram
exercidas por este na sociedade em que prevaleciam as relagdes
economicas de capital e trabalho agora passam a ser exercidas por aquele
em uma sociedade em que o consumo passou a ser o fator econdmico
fundamental. Primo pobre, primo rico...

O direito do consumo aparece como um sistema de normas
multidisciplinares e ndo dispensa a utilizagdo das normas penais como
instrumento mais contundente do qual o Estado dispde para impor seu
poder de império. Aparece, entdo, o direito penal do consumo, como
ramo do moderno direito penal econdmico, situado dentro do leque de
estratégias adotadas pelo capitalismo reformado para a intervengdo e
regulamentacdo da economia.

Alarga utilizagdo de normas penais em branco, elementos normativos
do tipo, recurso a técnica de tipificacdo de crimes de perigo abstrato e a
ideia de prevencao geral positiva, entre outros, contribuem para mudanca
de paradigma do chamado bom e velho direito penal liberal.

Em contraposi¢do ao chamado direito penal classico, ou de garantias,
surge um direito penal dito secundério,® pragmatico e simbdlico, que
flexibiliza as garantias individuais em favor de uma maior eficiéncia no
cumprimento das fungdes que lhe sdo atribuidas.

O fenomeno vem sendo destacado pela doutrina. Hassemer e Muiioz
Conde tratam desta nova realidade, advertindo sobre o surgimento
de um “novo direito penal”, que estd sendo convertido, “a pesar de
la contundencia de sus instrumentos, en una soft law, en un medio de
direccion social”.® Ja Jesus-Maria Silva Sanchez demonstrou em
seu primoroso estudo os motivos e as consequéncias disso que chama
de “expansdo do Direito Penal”, lembrando ndo ser “infrequente que
se apresente como produto de uma espécie de perversidade do aparato
estatal, que buscaria no permanente recurso a legislagdo penal uma
(aparente) solugdo fdcil aos problemas sociais, deslocando ao plano
simbdlico (isto é, ao da declaragdo de principios, que tranquiliza a
opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel da instrumentalidade
(da protegdo efetiva)”.®

A legitimidade desta opcdo politico-criminal pela construcdo de
um direito penal secundério, com garantias flexibilizadas, é objeto de
celeuma na doutrina. Enquanto alguns autores a rejeitam, sustentando

ANO 21 - N° 250 - SETEMBRO/2013 - ISSN 1676-3661



