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RESUMO

A presente pesquisa foca-se na individualizacdopelaa, compreendendo-a como
exercicio da violéncia simbdlica a partir do cayr@dico. Parte-se da abordagem das teorias da
pena que a Dogmatica Penal produziu, que sédo dddatias que visam a dar legitimidade ao
monopdlio estatal de punir. A individualizacdo deng, tributéria das teorias retributivas e
preventivas, tem lugar no ordenamento juridico ilgias como um direito fundamental com
assento constitucional. Embora tenha por fundamergsguardar o principio da
proporcionalidade das penas, constitui-se em mars dispositivo do movimento de
racionalizacdo da pena, assentado em um complsi@msi de quantificagcdo, aparentemente
voltado a humanizacéao. A solucdo encontrada pelenamento juridico-penal brasileiro para a
individualizagdo da pena, com a forte ponderacd® decunstancias que dizem com as
caracteristicas individuais do autor, tende a thirex as sentencas na senda do Direito Penal do
autor. Mantém assim presente a matriz etiolégicgpakitivismo juridico-penal. A andlise de
uma amostra de sentencas condenatoérias de prigramcem crimes de furto e roubo simples e
trafico de drogas praticados em Porto Alegre, gatadas a partir de apelacbes-crime dirigidas
ao TJRS nos anos de 2009 e 2010, visa demonshigdtese de que, além de reproduzir de
forma literal os termos da lei sem fundamentadadosimetria da pena € permeada de no¢des de
senso comum, 0 que na atualidade significa fortééecia punitivista. Nao se pode, afirmar que
na maioria das sentencas se aplicou critérios dwidualizagcdo. De modo que, prevalecem
especialmente em casos de roubo e trafico, permassas e cumpridas em regime fechado, a
despeito de se tratar de uma criminalidade majaiteente desarmada, ndo organizada, dispersa
e com agentes e vitimas de extracdo popular, eaztdo assim a seletividade do sistema
penal. Entende-se que tal exercicio da violénaiglica - pois se trata de impor a submisséo e
exclusdo, como se de aplicacao cientifica de teodnénicos se tratasse - revela a forte presenca
de tendéncias antigarantistas na magistraturaicheipo grau.

Palavras-chave Individualizagdo da pena. Teorias da pena. Seagenpenais
condenatorias. Violéncia simbolica. Campo juridiemal.



ABSTRACT

This research has been focused on the individuaizaf punishment, understanding it
as a symbolic exercise of violence coming fromldgal field, staring from approaching penal
theories produced by the Penal Dogmatic, which arefact, theories that aim to provide
legitimacy to the state monopoly when punishinge Tdividualization of punishment, tributary
from retributive and prevention theories, has tagkate in the Brazilian criminal ordering as a
fundamental right with constitutional entry. Althgiuits basis has been saving the principle of
penal proportionality, it has also constituted anere dispositive for the movement of penal
rationalization, fixed on a complex quantificatisgstem, apparently turned to humanization.
The solution found by the Brazilian legal and cnali ordering for the individualization of
punishment, strongly deliberating the circumstartbes not only meet the author’s individual
characteristics, but also tends to direct sentencéise pathway of Criminal Law by him, has
maintained present, this way, the etiological pattf legal and criminal positivism. Thereby,
the analysis of a sample of first degree condermnaéentences on theft or simple stealing and
drug traffic crimes practiced in Porto Alegre, stdel from criminal appeals addressed to TIRS
in 2009 and 2010, aim to demonstrate the hypothleaisbeyond reproducing law terms literally
without justifying them, has indicated that crimirdosimetry was permeated by notions of
common sense, what currently has signified a strpuagitive tendency. It is not possible,
however, to affirm that individualization criterfzave been applied in most of the sentences.
Therefore, they have specially predominated orlisteand traffic cases, onerous punishments,
and being executed in closed regime, regardlesgealing with criminality mostly unarmed,
non-organized, disperse and with agents and victno® popular extraction, characterizing,
thus, the selectivity of the criminal system. Sumbolic exercise of violence has been
understood — once it means imposing submission exatusion, as if it were the scientific
application of canonic texts - as revealing therggrpresence of anti-guaranteed tendencies in
the magistracy of the first degree.

Key words: Individualization of punishment. Penal theori€siminal condemnatory sentences.
Symbolic violence. Legal and criminal
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por tema um dos momeot@socesso de criminalizacao,
qual seja, a individualizacao judicial da pena. Mete procedimentos ritualizados e de agéncias
especializadas que conformam o sistema penal, ad@&sinas sociedades contemporaneas,
seleciona um numero reduzido de pessoas sobreassexy@rcera o seu poder punitivo, iniciando
pela persecucédo policial até a condenacéo judicedecucdo da pena. Diz-se numero reduzido
de pessoas, pois, se houvesse maneira - recursgsse politico - de executar todo o0 programa
repressivo contido na legislacdo penal materiala sgecessario aplicar penas a praticamente
toda populagéo.

Todo o processo de criminalizacéo visa, em Ultinsé&ncia, a supressao da liberdade. A
criminalizac&o e a pena contrapdem-se & liberdaddamento de toda ordem juridica. Tavares
aponta a fragilidade e insuficiéncia da legitimadagena a partir apenas da sua legalidade, que
ndo é suficiente para garantir-lhe legitimidade.aStgadicdo juridica ndo alcancou provar a
legitimidade da pena, somente apoiada nos pregsgpda legalidade - lesdo a bem juridico,
fragmentariedade, intervencdo minima, humanidadeessidade de intervencdo da lei penal,
clareza e taxatividade dos seus enunciados -ztalvéundamentos empiricos da pena poderiam
legitim&-la: sua funcéo social e o consenso soBiautor descarta a utilidade social da pena por
seus efeitos em termos de exclusdo social e esitrap@o que anulariam qualquer potencial
utilidade, e o consenso social, por se tratar da umpossibilidade em sociedades de classe. Se
insuficientes os fundamentos normativos ou emprid@avares conclui que abolir a punicdo
passa a ser uma proposta “ndo indecorosa’.

Assim como o Direito Penal ndo tem conseguido me$@oas perguntas essenciais sobre
0 ser da pena, neste inicio do século XXI, em tgde é humano, vivemos uma época de
“perguntas fortes e respostas fracas”, como es@eagentura SantGsQuanto ao Direito nesta
qguadra histérica, segundo o autor, também tem gstitido em uma resposta fraca, porque
convive com 0s regimes autoritarios e impunidade plmderosos, oferece as classes populares
sua face repressiva e muito pouco de sua dimemeégiqgra e porque “com 0 positivismo o que
é juridicamente correto prevalece sobre o0 que i@lsoente justo”.

O sistema penal no Brasil revela seu incontesteadso frente a promessa sempre

renovada de garantir seguranca aos cidaddos. BHosgbie o nimero de presos aumentou

' TAVARES, JuarezOs objetos simbélicos da proibicioo que se desvenda a partir da presuncdo de eiadén
Disponivel em: <http://www.juareztavares.com/textitral>. Acesso em: 5 dez. 2012.

> SANTOS, Boaventura de Souz8ociologia juridica critica para um nuevo sentido comun em el derecho
Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 13-4.



exponencialmente nos ultimos anos, sem que tenfidchproporcional recuo das estatisticas
criminais. Os dados sobre o sistema prisional rsiBsdo precarios. Mesmo assim é nitida uma
curva fortemente ascendente do encarceramentoaju®\87,87 presos por 100 mil habitantes
em 1994 para 288,14 em junho de 202 mesmo periodo, houve um recrudescimento da
criminalidade violenta, que pode ser medida pefnemio do niumero de homicidios que passou
da taxa de 18,7 por 100 mil habitantes em 1993 28yE6 em 2003, estabilizando-se em torno
de 25,2 no final da décadaNo entanto, hd uma evidente desproporcdo entreao de
recrudescimento do encarceramento se comparadwa @&scendente e depois estacionaria dos
homicidios. Por outro lado, salta aos olhos o varaliscurso sobre humanizagédo da pena e
sobre a promessa de recuperacédo dos condenadagedescreve as condigoes de vida nas
prisbes. Tanto que, em 10 de janeiro do presetecalRorum da Questédo Penitenciaria enviou a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da QA representacédo contra o Governo do
Estado do Rio Grande do Sul, em fungédo das comgligdem-humanas em que se encontra o
Presidio Central de Porto Alegre.

Ha uma evidente fragilidade do Estado em garanseguranca dos cidadaos, proteger
sua vida e seus bens materiais e a0 mesmo temaotigaminimas condi¢cdes de civilidade no
interior do sistema prisional. A midia nacional aenenta morbidamente das crénicas da
criminalidade violenta. O medo do crime é o caldocdltura do clamor por mais punicéo, leis
mais duras, mais prisdes e maior eficiéncia pdlic@mo se um dia a promessa - engodo mais
que secular - de que o sistema penal sera umdedinitivo a criminalidade, viesse a se realizar.

A crise do sistema penal ndo se constréi em ungespao-referido, sem vinculos com a
realidade social. E parte de um processo de tranafio do regime capitalista - internacional e
nacional - que se desenha desde os anos 70 do g&ssado, denominado alternativamente -
em contextos tedricos diferentes - de era pos-magdeglobalizacdo, mundializacdo, entre
outros.

Segundo Baumanno mundo pés-moderno, para ser admitido sociaknenser humano
precisa deixar-se seduzir pelo inebriante mercadsumidor, procurar sempre novas e intensas
experiéncias. Os que nao passam por este teste eerampuros”, os excluidos modernos,
candidatos potenciais ao encarceramento, pois “seaié barato excluir e encarcerar 0s
consumidores falhos para evitar o mal, isso € puefieao restabelecimento de seu status de

consumidores”.

* BRASIL. Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.mj.infopen.gov.br>. égso em: 25 jan. 2012.

* CARVALHO, Salo de.O papel dos atores do sistema penalO exemplo privilegiado da Aplicacdo da Pena).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 37.

> BAUMAN, Zygmunt.O Mal-estar da modernidade Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 25.



Poderia parecer parodoxal constatar que no intel@omodernidade que assentou 0s
fundamentos de um Direito Penal “humanizado”, nca¢@ da sociedade dita pdés-moderna,
fortaleceu-se um impressionante recrudescimentosdosmentos em prol de maior controle
social, mais punicdo e mais encarceramento, disseloé na sociedade, bem como no proprio
campo juridico. E este fenbmeno é compartilhadmpéses ditos de primeiro mundo e paises de
capitalismo tardio como os latino-americanos. Addta uma perspectiva comparativa em
termos temporais e espaciais, ha que se concleingo existe uma necessaria correlacao, linear
e ascendente, entre desenvolvimento econdmicmeldéggco e aperfeicoamento das formas de
solidariedade humana.

No entanto, é exatamente essa tendéncia ao reciméeso da volupia punitiva que se
manifesta no plano societéario - e que tem audiédi@ os operadores do Direito na area penal
-, que vem sendo analisada por pesquisas na ar&arelto e Processo Penal, bem como da
Antropologia, Sociologia e Criminologia.

N&o é correto atribuir apenas ao populismo punitiednoa parte do Congresso Nacional,
sempre pronto a editar leis “mais duras contraimelr nem a um improvavel aumento da
eficiéncia persecutéria do aparato policial, o igerbso aumento do encarceramento. Ha uma
cadeia decisional que vai desde a atuacdo polidtéala gestdo prisional que precisa estar
sintonizada com a légica punitivista para que s¢enaize. O Poder Judiciario detém forte
protagonismo no conjunto do sistema penal, queasefesta por meio dos atos da magistratura,
ao receber ou rejeitar a dendncia, na instrucaprdeesso e, principalmente, na sentenca e na
execucéao da pena.

O objeto empirico selecionado para analisar foiaae fjudicial do processo de
criminalizacdo, que se concretiza na sentenca pepaldenatéria. Necessario se fez
circunscrever o tempo e lugar: selecionou-se Palggre, entre e o periodo entre 2009 e 2010,
para garantir uma delimitacdo atualizada no temglooedavel quanto ao volume de informacéao.
Quanto a operacionalizacdo, em se tratando de esguisa desenvolvida de modo individual,
foi necesséario contar com os recursos disponiveimeio eletronico: partindo dos acordaos em
Apelacdo Criminal, matéria de furto e roubo, julgmeos anos de 2009 e 2010, chegou-se as
sentencas de primeiro grau prolatadas em sua anmgtaia no mesmo periodo, eventualmente
estendendo-se até os anos de 2008 e 2007. Set@adasm também, sentencas em matéria de
trafico de drogas, tema que se oferece a analisedida que se agiganta o nimero de pessoas
presas por este motivo e que, por motivos politeolidgicos, parece ser sempre questao

emergente e urgente.



Tratar-se-a da aplicacdo da pena, em perspectevaagjapoiara na Dogmatica Penal, sem
nela circunscrever o objeto da pesquisa, pois gueta de investigacdo que se constroi com 0s
olhos voltados a uma tematica de matriz crimin@égia pena condenatéria criminal como
exercicio de violéncia simbdlica que tem a potdiui@de constitutiva de alterar radicalmente o
status libertatidaqueles capturados por sua implacavel légicaldeigrar e por vezes segregar
- mas sempre punir -, 0s que, em tese, ofenderasygEmnalmente protegidos. Como ha mais de
dois séculos a pena privativa de liberdade se toenforma por exceléncia de punir, a prisao,
com todas suas mazelas, sera obrigatoriamentesigngcente.

O discurso juridico-penal a ser analisado sera donenquanto constitutivo das lutas
simbdlicas que se travam no ambito do campo jwidicparticularmente o sub-campo do
Direito Penal -, para definir o discurso legitimocempetente, apto a interpretar e aplicar
“corretamente” as normas penais. Nao se trata de amilise de discursos desconectados do
contexto de sua producao. Ao contrario, parte-sentiendimento de que sentencas judiciais ndo
sdo redutiveis a pura deducéo légica, da regreaajasliao caso como silogismo.

O problema assim definido teoricamente busca semae movimento intelectual e
social de critica do atual sistema penal. A counic#io deste projeto esta em problematizar a
sobrevivéncia, ndo somente no inconsciente colethas também no mundo académico e nos
tribunais, concep¢des que acolhem principios deitdipenal positivista, que propunha, por
exemplo, que a punicdo fosse graduada pela mec@idpeticulosidade” do autor do delito,
julgando o que o autor €, ao invés de se concemrpunicao do fato criminoso.

No primeiro capitulo discute-se a fundamentacadalidgito de punir, ou seja, as teorias
chamadas de positivas da pena, as quais ZaffaBatista e Alagiaet al, denominaram de
teorias de justificacdo da pena. Submetem-se daisas a critica tedrica, bem como a critica
indireta que se pode depreender das andlises ddédr e Foucault sobre crime e pena, nas
quais 0s autores, em perspectivas tedricas naeigemnies, discutem a funcao social do crime e
da pena.

O segundo capitulo, que é tributario do primeinoden se discute a fundamentacdo da
pena, trata dos caminhos que a Dogmatica trilhosueartrajetoria mais que secular em busca de
dar um viés de racionalidade ao monopolio estatgatier de infligir a pena, especificamente,
da individualizag&o da pena.

Garantia constitucional prevista no art. 5°, inc¥dd/I da Constituicdo da Republica de

1988, a individualizacdo da pena é traduzida emmdsr de dosimetria da pena ao se

LIS

® Os conceitos de “campo”, “violéncia simbdlica” leabitus, sao originarios da obra do sociologo Pierre Blau
e serdo desenvolvidos nos itens referentes a netpao



considerarem as circunstancias judiciais e posteénte, as circunstancias legais do Cadigo
Penal em vigor. Ao fixar a pena de acordo comtersia de trés fases previsto no capitulo sobre
a aplicacdo da pena, 0 juiz inicia pela denomingmEna base”, atendendo aos critérios

estabelecidos no art. 59 do Cédigo Penal e mantemdos limites entre 0 minimo e maximo da

chamada “pena abstrata”.

Tendo em conta o sistema trifasico adotado pelagod@enal, o juiz podera vir a alterar
a pena base fixada considerando as circunstangrasamtes e as circunstancias atenuantes
(art.61 e 62), finalizando o célculo com a considéo das causas de aumento ou diminuicdo da
pena, previstas na Parte Geral e Especial do Céuigal.

As chamadas circunstancias judiciais do crime serff@co da andlise a ser desenvolvida.
Entende-se que ao aplicar os critérios das ciranosts judiciais, abre-se uma oportunidade,
especialmente a partir de conceitos como “culpddulie”, “antecedentes”, “conduta social’ e
“personalidade do agente” para a pratica do charfiaideito Penal do autor”, centrado na ideia
de personalidade voltada para o crime, reminiseéfciescola penal etioldgica. A teoria da pena
que preside o Cddigo Penal em vigor se filiariatese, ao “Direito Penal do fato”, que pondera
a gravidade do delito e a consequente proporcieddi da pena a partir do grau de ofensa aos
bens juridico-penais.

Apods este percurso Dogmatico e Criminoldgico, nuitodo 3 apresenta-se a perspectiva
tedrico-metodoldgica da pesquisa. Mais uma vennmratse a compreensdo sobre o campo
juridico e o discurso juridico-penal enquanto efdscda violéncia simbélica de Bourdieu
como centrais para orientar a leitura das senteagasnais condenatorias. Destaca-se que,
mesmo em se trabalhando essencialmente com discyssotanto, com a linguagem, as
sentencas condenatérias tém efeito constitutivois pocidem de maneira a alterar
profundamente os fatos da vida dos condenados.e Negiitulo desenvolve-se também os
critérios que foram usados para selecionar uma tamgesn do conjunto das sentencas do
universo ja referido. Os passos e técnicas de aagaesh constam do Apéndice A.

O capitulo 4 é dedicado a andlise das sentengastesultado é apresentado em tabelas,
que sao comentadas na perspectiva acima definidauligapitulo dedicado aos crimes
patrimoniais € precedido de uma resenha sobre igasqacerca da matéria e analise da
legislacdo pertinente. Da mesma forma se procetks ate analisar os dados referentes aos
crimes de trafico de drogas. A concluséo destdudapido difere muito do diagndstico feito em
outras pesquisas em matéria de crimes patrimomidestrafico: a aplicacdo da legislacao ocorre

dentro de uma orientacdo majoritariamente posifiyis que tem intima relacdo com penas e

" BOURDIEU, Pierre. A forca do Direito. Elementos @ama sociologia do campo juridico. In: O poder
simbdlico. 13.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010.



regimes de cumprimento bastante gravosos para s jhedicos ofendidos e se inscrevem
nitidamente na perspectiva do Direito Penal doraotgque se evidencia na matriz perigosista do

discurso.



CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o Cdédigo Penal em vigor, o juiz, rabvidualizar a pena, deve fixa-la
atendendo as circunstancias do agente e do fatonoso, devendo ser graduada a um nivel
necessario e suficiente para promover a reprovagéprevencdo do crime. Sobrevive, portanto,
uma finalidade da pena que, no dizer de GeralddoRrasiste em ressocializar dessocializando
e reintegrar marginalizando. Essa “missao” da genmaterializa na sentenca condenatéria no
momento de sua individualizacdo, para posteriodenacao e execucao.

Na presente dissertacdo, buscou-se submeter dslddes manifestas da pena e sua
dosimetria & critica tedrica , nos capitulos 1 lbeZn como a verificacdo empirica no capitulo 4,
de acordo com parametros teérico-metodolégicosideis no capitulo 3.

Com “verificagcdo empirica” quer-se significar a suksao dos textos incriminadores - as
sentencgas condenatorias - a critica que tem pa@abadio apenas o fato de estarem ou néo de
acordo com os canones do Direito, do que resultemia analise cujo horizonte maximo seria a
discusséo sobre sua legalidade. O objetivo dzatigicida nesta dissertacédo se projeta para além
do campo da Dogmatica e da Jurisprudéncia Penalppetende discutir a legitimidade da pena
no plano do “ser da pena”, ndo se circunscrevergBuddever ser’. Para tanto, relaciona-se as
sentengas condenatdrias com a problemética do cemaarento e da seletividade daqueles
individuos que tiveram suas condutas capituladagleterminados tipos penais e condenados a
penas que sdo na sua grande maioria restritivéibaetdade, e, diga-se, desproporcionalmente
severas em sua maioria.

N&o seria dificil provar a seletividade do sistegpemal comparando-se a demografia e
estratificacdo social da populacéo brasileira ceanmesmos indicadores aplicados a populacéo
carceraria. A desproporcionalidade com que os gad@ie representados na populagcéo carceraria
nao deixaria escolha: ou bem se adota uma intagdetque atribui a criminalidade diretamente
a uma origem social - a explicacdo etioldgica -pem se inverte o vetor interpretativo e é no
sistema penal que se encontra a origem de taivégdele. Nossa pesquisa buscou elementos
tedricos e empiricos na direcdo da segunda tese.

Assim também néo seria dificil provar a legalidade maioria das sentencas
condenatérias analisadas nesta dissertacdo. Prevadaoria e materialidade e aplicando-se
apropriadamente os dispositivos legais que regalaosimetria da pena, a sentengca cumpriu 0s
rituais da legalidade. No entanto, nunca se condeéantos brasileiros a penas restritivas de

liberdade, e por crimes que nao se situam no @ai@scala da violéncia.



Se os setores hegemdnicos no interior do sub-cgorftico penal conseguem fazer
prevalecer suas teses, proprias de um direito pdmalutor e informadas pela ideologia da
defesa social, é porque tém capital cientifico paméo e capital social suficiente para impor suas
pautas, ndo apenas no interior do campo juridias mualmente junto a amplos setores da
sociedade, particularmente junto a midia. Ao mestampo, naturalizar a dramatica
discriminagdo que sofrem os pobres no tocantendiralizacdo, em nome de um positivismo
que olimpicamente parece desconhecer as consegs&wiendurecimento das leis penais e de
sua interpretacéo, é insustentavel. Entdo, haueraconspiracdo em favor da segregacao social
pela via penal?

Neste ponto, procurou-se evitar uma interpretacaoigueista e conspirativa da historia
ou apelar para um determinismo simplista para b ajie € intencionalmente feita para punir os
pobres, restando aos juizes ou a discriminacaoaddatiegalidade, ou o julgamento justmtra
legem

O conceito de campo juridico formulado por Pierreuflieu permite dar conta da
autonomia relativa que os juizes, que fazem dapracao e aplicacdo do Direito o seetier,
desfrutam em sua atividade. Ao mesmo tempo, penistalizar a anatomia das lutas que se
travam no interior de suas instituicdes pelo “direie dizer o direito”. Ou seja, 0 campo juridico
nao € nem totalmente determinado pela estrutuedadytas sociais que se travam na sociedade,
tampouco é um mundo a parte, “congelado” em tomqguekrelas dogmaticas que nada teriam a
ver com a sociedade e seu tempo. E um campo dasfaue atua no sentido da conservacgéo e
um campo de luta que atua no sentido da transf@uwnac

Igualmente relevante € o conceito de “violénciabgilica”, pois ndo ha outro campo
social a partir do qual se exerce tdo claramemdenainacédo a partir do discurso, a partir da
enunciacdo. Enunciado a partir de um lugar ondeemsamente reina o racional, a logica e a
neutralidade - a Dogmatica Penal - o discursoigoigenal aparenta ser um discurso sem autor.
Assim sendo, a decisdo judicial se reveste de aiicdimbolica ao aparecer como “nao
arbitraria”, e legitima por ser cientificamentedamentada.

Teoricamente orientada a partir deste quadro cluateia construgcdo do objeto da
pesquisa reclamava uma compreensao sobre os funtisna® poder de punir. Partiu-se de uma
revisdo das teorias da pena que a Dogmética Jaurddiostruiu - retribucionismo, prevencao
geral e especial -, entendendo-as como teoriasisléigacdo do poder de punir estatal, para
criticar seus fundamentos contrapondo-as as pasi@autores que ndo vislumbram na pena -
em especial na pena de prisdo - nenhuma finalipasiiva. Sendo entdo, a pena a imposicéo da

dor sem que se cumpram as promessas de prevengéssougializacdo, eis que €, ao contrario,



frequentemente crimindgena, os autores criticovergem na perspectiva de um direito penal
minimo, que seja efetivamenteldma ratio.

As teorias da pena se situam no plano do deveFeexm elaboradas para dar sentido e
propésito aqus puniendiestatal, tendo por finalidade latente o controléesh®meno criminoso.

A Dogmatica Juridica Penal ndo se coloca como enablaferir se tais propésitos vém sendo
alcancados, matéria reservada a Criminologia oCiéscias Sociais em geral. Revisitou-se,
neste ponto, as originais - cada uma a seu tengiwordagens de Durkheim e Foucault: o
primeiro, atento a regra metodologica de “explioarfatos sociais por meio de outros fatos
sociais”, inovou ao afirmar que e crime € “fato isbamormal”, afirmativa por demais
secularizada a um tempo em que ainda preponderamnterse associava crime a maldade inata,
quica ao pecado; o segundo, ao descer as entralthasstema prisional, desestabilizou
definitivamente o discurso liberal de humanizacas genas e desvendou sua vocacao para
disciplinar e normalizar. Toda andlise sobre agdioena qual evolui o sistema legal, bem como o
sistema penal, ndo se completa sem que se avalipie@enaneira tem resolvido, ou néo, os
conflitos sociais que se judicializam. Diga-se témb a propodsito do sistema penal e do
ordenamento juridico penal, ha que se analisars quaiflitos tem criado, a exemplo do super
encarceramento.

Se as teorias da pena ndo cumpriram sua promelesaustificar racionalmente o poder
estatal de impor a dor -, a Dogmatica Juridicasg&descurou da medida da pena. Beccaria, para
citar um autor paradigmatico do iluminismo penal,defendia a necessidade das penas nao
punirem as intengcbes do criminoso, guardando poipuwalidade ao prejuizo causado a
sociedade. Uma referéncia historica & maneira aompioncipio da individualizacdo da pena se
incorporou aos ordenamentos juridicos de tradigi@amnmon lawem comparagdo com oS
sistemas europeus continentais, demonstra que dadamemos mais discricionariedade do juiz
para individualizar, e de outro, no caso europeaisirigidez e limites a discricionariedade do
juiz, especialmente no periodo pds-revolucionans déculos XVIII e XIX. O percurso da
individualizagdo da pena no Brasil aponta na doed uma maior discricionariedade judicial,
limitada hoje, por exemplo, aos limites legais: méxe minimo de pena para cada crime e da
aplicacdo obrigatoria das qualificadoras. A comg@wacom 0 Sistema americano a época aurea
do correcionalismo e da pena indeterminada denmnatrnosso entender, a distancia da
metodologia do Cdédigo Penal brasileiro com relagdgma individualizacdo efetiva e radical,
com ampla discricionariedade judicial combinada @omdividualizacdo da execucéo penal sob

controle administrativo.



Pesquisas sobre a aplicagcdo do Direito Penal, cpetmente sobre as sentencas
condenatorias podem ter diferentes orientagBesictedretodoldgicas. Refletiu-se nesta
dissertacdo sobre abordagens de cunho criminol@gieocomparam as tendéncias a maior ou
menor severidade das penas ou com diferentes nileeisriminalidade presentes em cada
sociedade, ou como diferentes culturas e influéngeopoliticas podem influir na politica
criminal de um pais. Outra direcdo de pesquisa peda da teoria da decisdo judicial, que é
relevante, pois joga luz sobre a questdo da resmuquada a Constituicdo, pertinente por
tratarmos do direto constitucional a individual@agla pena.

Fundamental para a pesquisa aqui desenvolvidasséeflexdes trazidas sobre a relacdo
entre sentenca e linguagem, particularmente poegt@belece a conexao entre a leitura de
sentencas e a teoria do etiquetamento, também e@gsplarece quanto a natureza constitutiva
da sentenca condenatoria. A sentenca condenadtina,de transformar a situacéo do individuo
de inocente em culpado, tem o potencial de estigéild, Ihe retira direitos varios, entre os
guais a liberdade.

Estabelecida a relacdo linguagem e sentenca caddenaolocamo-nos no plano do
discurso juridico-penal, a partir do qual apreseont a escolha tedrico-metodolégica que
consideramos mais adequada para a compreensamjdatoodas sentencas a serem analisadas.
Ja nos referimos anteriormente aos motivos quelewasam a decidir pela proposta teorico-
metodoldgica de Bourdieu, que abre a perspectivanteleitura de sentencas que as subtrai do
arbitrario e do ndo motivado, relacionando-as coijogo que se joga no interior do campo
juridico, na luta em torno da interpretacdo legitido texto da lei. Se tal discurso se legitima,
como se constatou na andlise das sentencas nalaahifpela interpretacdo literal do texto da
lei, ndo é porque esta forma de aplica-la esta maigsima da verdade, mas antes, porque
corresponde mais de perto a tradicdo positivistpateopositivista como prefere Salo de
Carvalho - hegeménica no campo juridico-penal resiBr

Por fim, algumas questdes merecem destaque quamaliae das sentencas da amostra.
Primeiro, reconhecemos um recuo em relacdo asngfie originais do projeto de pesquisa que
pretendia trabalhar com analise de discurso cobjedioo secundario de identificar as diferentes
interpretacdes da dosimetria da pena presentesboarspo juridico-penal em Porto Alegre. A
quase uniformidade das sentencas que confluem,uaotapge a aplicacdo do artigo 59 do
Cdbdigo Penal - foco desta dissertacdo -, em tomtexto legal, desencorajou tal perspectiva.
Restou o caminho da anélise dos conteudos dos mentlas da sentenca, em termos dos seus

resultados. A nosso favor, a possibilidade de aptg presente pesquisa com outras



anteriormente desenvolvidas sobre sentencas enriandt® crimes patrimoniais e crimes de
trafico de drogas.

No caso das sentencas em crimes de trafico desjrpgase tratar do tipo penal que tem
sido mais associado ao crescimento dos indicesotkneia na sociedade, como se fosse uma
espécie de nova “fonte de todo o mal”, imaginavarges de tratar os dados das sentencas, que
haveria um grande diferencial em desfavor dos etmscomparacdo com outros crimes. No
entanto, quanto a este aspecto, a grande difeg@ogiae compararmos as sentencas em crimes
de roubo, ndo se situa no quantitativo da penaetagdo a pena minima, mas no regime inicial
de cumprimento da pena, sendo que em mais de 85%ados foi aplicado o regime fechado.
Em se tratando, como se demonstrou, de uma crichak majoritariamente individual,
composta de réus primarios, dispersa, de extrayéal predominantemente popular, que trafica
baixos volumes de drogas, possivelmente para sastenproprio vicio, as consequéncias
tendem a ser de criar um circulo vicioso de aprairentos sucessivos. Essa é claramente uma
consequéncia do apontado movimento Lei e Ordenmequiparou em Varios aspectos os crimes
de trafico a outros crimes, como o de tortura,sifi@ados como hediondos.

Quanto aos crimes contra o patrimonio, destacasseeridade com que sao apenados 0s
réus em crimes de roubo, como ja foi apontado esgyisas anteriores abordadas no capitulo 4.
A facilidade com que é caracterizada a “violéndiagnave ameaca” parece ser o passaporte
direto para o regime fechado e a negativa de s$uigdib da pena e da concessao de “sursis”.
Embora a maioria dos furtos e roubo também se tegizam por serem crimes praticados
individualmente, de forma dispersa predominanteemerds regides periféricas ou central,
atingindo bens de baixo, se néo, baixissimo val@aracterizagdo do motivo do crime, quando
considerada a circunstancia, é a “busca do luccd’.faranto o termo “lucro” - pois sao
absolutamente minoritarios os assaltos a estabetetds ou residéncias onde lucros poderiam
em tese ser auferidos -, quanto o termo “facil” aBsolutamente deslocados na caracterizacéo
dos crimes a que se referem. Trata-se de um julganmaoral, que carrega no subtexto a
valorizacdo das formas convencionais/convenciona@aauferir renda - trabalho e capital -
contraposta ao desvalor da forma associada acai#aho, que por esse motivo, seria “facil”.

Por fim, a questéo da reincidéncia. Trata-se dguizn sobre a personalidade do réu com
consequéncias mais graves do que aquelas presastegcunstancias judiciais do art. 59, pois
é qualificadora de aplicagdo obrigatoria que reticaréu uma série de outros direitos de
liberdade potenciais, como tratado no capitulo@hsBitui-se em um juizo de periculosidade e,
mesmo que seja valorado no lapso temporal de @nos, uma vez considerado na dosimetria

tende a ter por consequéncia o regime fechado m@rouento da pena e, por consequéncia,



tende a ter fortes efeitos de estigmatizacdo eirdgenos, préprios do encarceramento. Mais
uma vez, tem origem direta no mandamento legalliaagfo da pena dentro de parametros
proprios de um Direito Penal do autor. Como majmrate aplicacdo obrigatoria, raramente
deixa de ser valorada no primeiro grau, embora Bstamcias superiores venha sendo
questionada sua constitucionalidade, pois tratéa-sie um impeditivo a aplicacdo do principio
de individualizagdo da pena, bem como flagrantenédrao principio penal dee bis in idem

O novo anteprojeto do Codigo Penal ndo oferecanranto diferenciado para a questéao
da reincidéncia, indicativo de que nao se estaparas uma reforma de sentido da efetiva
humanizacdo das penas. N&o € apenas no texto -legrabora pudesse ser um momento
privilegiado para o exercicio da critica a diregée em tomando s puniendi estatal que se
inscreverdo possiveis alteragbes no conteddo dagbesm penais, mas igualmente na
interpretacdo e aplicacdo que € dada ao texto.pée-se que o nimero de presos por crimes
patrimoniais cresceu fortemente na Ultima décaela, gue alguma alteracédo legal tenha sido
introduzida com relagdo ao género, forte indicatieoque o motivo do maior encarceramento
tem origem na hegemonia punitivista no interiosdbcampo juridico-penal.

Da andlise das sentencas pode-se concluir queadmidia do processo criminalizador
segue na senda da seletividade e da estigmatizagéiodo majoritariamente os pobres. Quanto
a individualizacdo da pena, a padronizacdo dososiisypos bem demonstra que o principio
constitucional se desconstroi a cada sentencacddad das conclusdes que podemos extrair da
amostra trabalhada nesta dissertacdo é limitaddempo, no lugar e nos tipos penais. No
entanto, os resultados se somam na mesma direcaatas citados. As sentengcas como ja
destacamos, nos oferecem uma dimensao parcialedsegpassa no sistema penal, limitadas que
sao a esfera judicial. No entanto, € nas sentepg@@podemos ler como se tece o discurso, que a
partir da sua pretensa cientificidade e raciondbgdaconstitui a realidade do grande

encarceramento a que se assiste.



