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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a triparticdo dos poderes na
Constituigdo Federal, bem como o papel que o poder judiciario deve
exercer atualmente no Brasil, papel esse que ndo pode mais resumir-se
a mera subsunc¢do do fato a norma. A norma deve ser estudada pelo
judiciario para que este reconhega sua constitucionalidade e se ela
coopera para a constru¢ido do Estado Democratico de Direito que se
almeja. A analise é feita principalmente em relacdo a pena privativa de
liberdade, que deve ser a tltima op¢ao do Estado de imposi¢ao de pena.

Palavras-Chave: Triparticio de Poder; Ativismo Judicial; Pena
Privativa de Liberdade.

1.INTRODUCAO

A pena privativa de liberdade, em um primeiro momento, pode
parecer assunto ja superado, uma vez que desde Marques de Beccaria,

passando por Michel Foucault, muito tem sido escrito.
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Entretanto, o tema ndo estd esgotado por um motivo simples, o problema nao
esta solucionado. Dessa forma, importante remexer no que ja foi escrito, comparar
com o que se tem na pratica, confrontar com a doutrina constitucionalista para
em seguida ver o que e como se pode melhorar. Alegoricamente falando, a pena
privativa de liberdade parece um quarto de despejo, posto que nestes ambientes,
sempre que revirados, observa-se que algo tem que ser feito, mudando coisas de
lugar para se acrescer outras, tendo, inclusive, sempre, que jogar fora muitas outras.

Se a pena privativa de liberdade pode ser tratada como quarto de despejo, ao
contrério, os presidios, local onde se cumpre a pena em comento, ndo podem ser
encarados dessa forma, ou seja, depdsito de gente, onde aquele que cometeu um
crime é segregado da sociedade, tendo em vista demonstrar nao ter condi¢des de nela
conviver, esperando-se que depois volte melhor ao convivio da mesma sociedade. A
idéia é contraditdria pelo 6bvio, os valores aprendidos nos presidios sdo piores que
aqueles da sociedade da qual se saiu.

A privagdo da liberdade deve ser constantemente lembrada e debatida, pois
estd aumentando. Alids, todo e qualquer problema que se pretenda resolver no
Brasil deve ser feito com paciéncia, atencdo e estudo profundo, pois tudo neste
pais é complexo e macro: saude, educagdo, saneamento basico, economia, trabalho
informal e a pena privativa de liberdade.

Como constantemente ¢ dito que o Brasil é um pais de extensdo continental,
muitas vezes se perde a profundidade dessa afirmagao. Como ¢ muito grande, a
criagdo de legislagao eficiente para todo territério nacional ¢é dificil, pois a realidade
do Acre ¢ distinta daquela de Santa Catarina. Desejar que o magistrado do Para
decida da mesma forma que o juiz de Sao Paulo é utopia. Assim, somente a lei é
insuficiente para resolver a questdo da pena privativa de liberdade.

Dessa forma, o presente trabalho busca analisar o papel do Judicidrio na
implantagdo de medidas que tornem a pena privativa de liberdade eficiente, tendo-
se em mente a tradicional triparticio dos poderes e nao perdendo de vista as
tendéncias do ativismo judicial.

Nao se pretende elevar o judicidrio ao patamar de salvador da patria, uma vez
que a atuagdo desse 6rgao do poder é somente uma das frentes a serem atacadas,
posto que, legislativo e executivo devem também atuar de modo a tornar a pena

privativa de liberdade eficiente.
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2. REFLEXOS DA TRIPARTICAO DO PODER NA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE

Tornar o Estado mais eficaz especializando fung¢des e combater o absolutismo.
Em linhas gerais, estes sdo os dois objetivos da separa¢ao ou triparticao dos poderes
proposta por Montesquieu. Suas idéias perpassaram o tempo, sendo adotadas por
um sem numero de Estados na atualidade, evidentemente, com variagoes.

Sabe-se que a expressdo triparticdo de poder nio se refere a divisio do poder
soberano do Estado que é uno. No caso da Republica Federativa do Brasil, na
Constitui¢do Federal, o artigo 2° e seu paragrafo tinico declaram que sdao “poderes
independentes e harmonicos o Legislativo, o Executivo e o Judiciario e todo poder
emana do povo que o exerce por meio de seus representantes ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo’, devendo ser interpretado da seguinte maneira: sdo
orgdos do Estado, cada qual especializado em realizar determinadas fungées do poder
pertencente ao povo, sendo esses 6rgdos independentes e harmdnicos entre si, posto que
ndo poderia haver colisdo nesse poder que é uno e representa a soberania estatal.

Nao ha, entretanto, qualquer problema em se chamar o judiciario de poder
judicidrio, o mesmo ocorrendo com o legislativo e o executivo, sendo questdo de
nomenclatura consagrada, formalidade que nao fere a esséncia. O importante é
ter-se em mente que a separac¢ao dos poderes ndo é um mero detalhe colocado na
Constitui¢ao Federal por parecer um sistema interessante. Nao, é parte do cerne do
Estado Democriético de Direito.

No magistério de Elival da Silva Ramos 1é-se que

O Estado democratico nasce sob o signo da juridicizagdo do poder. A teoria do
Poder Constituinte se, por um lado, importa no reconhecimento de que a origem do
ordenamento juridico se dé a partir de um ato de soberania, o qual, por conseguinte, nio
pode ser por aquele limitado ou condicionado, por outro, consubstancia uma proposta
de institucionalizacdo do poder, que passa a ser exercido pelos 6rgdos indicados na
Constituigdo e na forma por ela prescrita (e também de acordo com as normas de contetido
por ela antecipadamente impostas). Dado o éxito do movimento juridico-politico que
ficou conhecido como constitucionalismo, esse Estado submetido ao direito se tornou
sinénimo de Estado constitucional, em que uma das pegas-chave, inquestionavelmente, é o
principio da separagio dos Poderes. (2010, pag. 111). (grifamos).

Ou seja, para o autor, essencial a existéncia do Estado submetido a uma
constituicdo € a triparticio ou separa¢ao dos poderes. O objetivo é evitar que o
poder permaneca nas maos de uma tnica pessoa ou 6rgao, combatendo-se, assim,

o0 absolutismo tio temido.
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Além disso, o mesmo autor lembra que a separag¢ao das fun¢des do poder
possibilita o alcance do aperfeicoamento dessas, posto que dedicados a areas
especializadas em cada esfera de atuagao, na medida em que cada 6rgao dedica-se

primordialmente a parcela da soberania, desenvolvendo mecanismos para tanto:

E de se acrescer, ainda, que a afetagdo das fungdes aos érgios deve ser feita de modo
a se obter uma relativa especializagdo funcional, ou seja, cada aparato organico deve,
predominantemente, exercer uma delas, sendo estruturado com vista ao exercicio
adequado da atividade, admitido-se, pois, um certo compartilhamento de fungdes,
genérico ou individualizado. Esse ponto 6timo do rateio de fung¢des entre os Poderes
(estruturas organicas independentes) deve ser encontrado com o foco na finalidade do
arranjo institucional, que é a limitagdo do poder estatal, no interesse da liberdade. (2010,

Pag. 113)

Observa-se que o autor lembra que o objetivo maior da triparticdo do poder é
justamente a possibilidade de se preservar a liberdade. A palavra liberdade, no con-
texto que foi utilizada, deve ser entendida em seu espectro mais amplo. Entretanto,
tal expressao, aplica-se perfeitamente a liberdade que se perde com a imposi¢ao da
pena privativa de liberdade.

Karl Loewenstein vai além, ao declarar:

Os seguintes elementos fundamentais estdo considerados como o minimo irredutivel de
um autentica constitui¢do: 1. A diferenciacio das diversas tarefas estaveis e sua sinalizacio
a diferentes 6rgdos estatais ou detentores do poder para evitar a concentragdo do poder
nas maos de um unico e autocratico detentor do poder. 2. Um mecanismo planejado que
estabeleca a cooperagio dos diversos detentores do poder. Os dispositivos e as instituicoes
na forma de freios e contrapesos — os cheks and balances, familiares a teoria constitucional
americana e francesa — significam simultaneamente uma distribui¢io e, portanto, uma

limitagao do exercicio do poder politico (Pag. 153)

Observe-se que o simples fato de dividir as fun¢des do poder, passando cada
quinhao as maos de 6rgaos distintos, ja possibilita a limitagdo do poder.

Em outro trecho, no mesmo trabalho, Loewenstein discorre sobre a dependéncia
necessaria da existéncia no Estado em uma concep¢do democratica de “instituigdes
efetivas por meio das quais o poder politico esteja distribuido entre os detentores do
poder”. Prossegue afirmando que quem detém o poder, deve ter esse limitado, posto
que é impossivel a natureza humana aquele que é exerce o poder limitar a si mesmo
voluntariamente, concluindo o tema dizendo que “a constitui¢do se converteu,
assim, no dispositivo fundamental para o controle do processo do poder”

Desta forma, conclui-se o dbvio, mas que facilmente passa despercebido
da maioria: triparticdo de poder estd intrinsecamente ligada a pena privativa de

liberdade. A questao é que a relagdo entre direito penal e o constitucionalismo é de
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flerte a distdncia, longe esta de se tornar casamento harmonioso. Entretanto este
enlace urge em ocorrer.

A relagao entre triparticdo de poderes e pena privativa de liberdade pode ser
observada principalmente no momento em que se concretiza a individualizac¢ao da
pena, nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal, ocasido em que o julgador deve se
valer das balizas estabelecidas pelo poder legislativo.

Cabe ao legislativo elaborar em um primeiro momento as leis que serao
aplicadas na esfera criminal descrevendo condutas criminosas e cominando penas,
bem como disciplinando a execugdo penal. Deve também referido 6rgao fiscalizar
a utilizagdo da verba destinada aos drgdos encarregados da execugdo da pena. De
outro lado, o executivo destina verbas e estrutura o sistema que ira implementar
a pena privativa de liberdade, construindo presidios, contratando pessoal dentre
outras fung¢des. Sobre legislativo e executivo, por ora é o bastante.

E o papel do Judiciario? Se a letra da lei no caso concreto nio corresponder ao
seu espirito, devera o julgador submeter-se cegamente ao ditame legal ou aplicar
o espirito da mesma lei? Em adotando a segunda opgdo, estara havendo ingresso
na seara alheia por parte do poder judicidrio, infringindo-se, em consequéncia, o
principio da triparticdo dos poderes? Em todos os casos poderia procurar o espirito

da lei? Qual a forma para se adotar esse posicionamento?

3. A CRISE DA LEGALIDADE

A legalidade, sem qualquer sombra de duvidas, é uma das maijores conquistas
da humanidade em termos juridicos e principalmente em matéria penal. Ter um
parametro por meio do qual se sabe o que é permitido e proibido, ter a tranquilidade
de ndo se ver pego de surpresa em face dos caprichos do soberano, que a qualquer
momento poderia vir a incriminar determinada conduta, ou impor esta ou aquela
pena sem se saber o que se pode ou néo fazer, bem como nao ter davidas a respeito
da consequéncia da conduta, enfim, a legalidade ¢ sinal da evolugao do pensamente
juridico da humanidade. Entretanto, ndo se pode considerar que a legalidade seja o
apice dessa evolucao.

Em verdade, legalidade ¢ sindnimo de segurangca juridica, mas nao de justica.
Dentro das balizas da legalidade o juiz permanece na zona de conforto, pois o juiz
justifica sua decisdo afirmando ter aplicado a lei.

No ambito do direito penal a importancia do tema se intensifica e alterar suas
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balizas gera desconforto. Contudo, esquece-se que a legalidade dentro do direito
penal tem como um dos principais objetivos impedir desmandos do Estado. Dessa
forma, ampliando a possibilidade da aplicagdo da norma, em prol do réu, nio se
estara violando a legalidade, antes, viabilizando a aplicagdo do espirito da lei, nao

somente de sua letra.
3.1 DIREITO PENAL

Falar de Direito Penal significa, de certo modo, falar das coisas ruins que o
ser humano faz, posto que é fato ser o homem um ser essencialmente gregario.
Une-se desde os primérdios com seus iguais visando uma série de objetivos em
comum. Nascem assim, em nogdes gerais, as sociedades. Porém, da mesma forma
que o homem visa aproximar-se de seus semelhantes, demonstra, desde o passado
mais remoto, uma dificuldade tremenda em relacionar-se de maneira harmoniosa e
pacifica com aqueles que chama de irmaos. O Mestre Jesus Cristo, ha mais de dois
mil anos, no Evangelho de Mateus (2000, p. 781), capitulo 15, nos versiculos 19 e
20 @ diz que “do coragdo saem os maus pensamentos, os homicidios, os adultérios,
as imoralidades sexuais, os roubos, os falsos testemunhos e as caltinias. Essas coisas
tornam o homem impuro”. Com essas palavras Jesus quis demonstrar que o ser
humano por natureza é mal.

Vivendo em sociedade, essa maldade manifesta-se contra diversos bens da
vida com intensidade variada, irradiando em cada area do relacionamento humano
condutas divergentes daquilo que cada sociedade, em momentos especificos,
convencionou chamar de correto, adequado ou direito, fazendo nascer no ambito
da familia a rebeldia; da religido o pecado; da ética a imoralidade; da administra¢ao
a infragdo administrativa; da vida civil o ilicito civil e no ambito penal o que hoje
chamamos delito ou crime.

Ainda deve ser levado em conta que o Direito tem como um de seus principais
objetivos a pacificacdo social. Assim, ele regula as relagbes humanas em seus
diversos ramos (civil, administrativo, empresarial, penal etc.) de diversas formas.
Por meio do direito penal o Estado escolhe as condutas aptas a ofender de forma
grave bens juridicos relevantes, ou seja, aqueles que sdo fundamentais a vida dos
individuos em sociedade, impondo a tais condutas uma consequéncia séria, qual
seja, a pena e dentre estas a pena privativa de liberdade, visando basicamente duas
coisas: primeiro que os bens juridicos protegidos nao sejam violados (preven¢ao
geral e contencdo da criminalidade) e segundo que aquele que violou, nao torne a

fazé-lo (prevensao especial e ressocializa¢ao).
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Nessa linha de raciocinio, deve-se ter em mente que o Estado, em face
do individuo, é extremamente poderoso e superior, pois tem toda a maquina
administrativa para ir contra o cidadao. Assim, o direito penal serve como meio
legitimador para a criminalizagdo de certas condutas pelo Estado e a0 mesmo tempo
funciona como limitador desse mesmo poder, pois o Estado ndo pode ultrapassar
os limites impostos por ele mesmo para a criminalizagdo e principalmente punigéo.

O direito penal, entdo, apresenta esse duplo aspecto de espada e escudo. Serve
de espada para o Estado com a finalidade de combater as condutas mais perniciosas
e a0 mesmo tempo serve de escudo protetivo ao individuo, uma vez que estabelece
as regras do jogo, as quais o Estado estd subordinado e limitado. O direito penal
deve, portanto, ser entendido como sendo o ramo do Direito que define os crimes,
comina as penas e limita através de normas e principios o direito/dever de punir do
Estado.

Sabe-se que o Direito é uno, pois emana somente de uma fonte, o Estado. Ele é
dividido tendo em vista a limitagdo humana de compreender o todo. Por isso, por
uma questao didatica, o Direito é dividido em ramos. Assim, pelo fato do Direito
advir de fonte unica, o direito penal relaciona-se com todos os demais ramos. Por
exemplo, o conceito de patrimoénio nos crimes de furto (art. 155 do CP) e roubo (art.
157 do CP) vem do direito civil; o direito penal define crimes falimentares, contra a
administra¢ao publica e contra a organizagdo do trabalho, relacionando-se, assim,
com o direito empresarial, administrativo e trabalhista, respectivamente. Mas de
todos os ramos do Direito, sem qualquer duvida, a principal rela¢ao é com o direito
constitucional.

Infelizmente, a doutrina predominante, apesar de aceitar a idéia de um direito
penal constitucional, ndo observa todas as possibilidades e consequéncias dessa
definicéo.

Atualmente, em se tratando de Direito Penal, a doutrina tem se preocupado
tdo somente em fazer valer os artigos expressamente relacionados a este ramo do
Direito, ou seja, principalmente os incisos expressos a respeito da matéria previstos
no artigo 5° da Constituigio Federal. Mas pode-se caminhar mais, observando tudo
o possivel que se encontra escrito na Carta Magna, do primeiro ao ultimo artigo,
devendo se tornar o direito penal e seus institutos, mormente a pena privativa de
liberdade, instrumentos para a implanta¢ido dos anseios do Estado expressos na Lei

Fundamental.
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3.2 ALEIE O DIREITO PENAL

O Estado somente pode definir a conduta como crime por meio de lei em
sentido estrito (art. 1° do CP e 5° XXXIX da CF), é a lex populi (lei do povo), ou seja,
aquela que ¢ elaborada e votada pelos representantes do povo. No Brasil, segundo a
Constitui¢ao Federal, art. 22, I, esta lei somente podera ser elaborada pelo Congresso
Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal), ndo havendo a possibilidade
de haver lei estadual, distrital ou municipal que defina condutas como crime.

O ius puniendi, além de ser um direito é também um dever que o Estado tem, ou
seja, apos definir determinada conduta como sendo crime, em este se configurando,
o Estado ndo pode ficar inerte, parado. Deve agir observando as normas e principios
impostos pelo Direito Penal, investigando, acusando, julgando, se for o caso,
condenando e executando a pena imposta.

O Direito Penal ao definir crimes e cominar penas de forma genérica na lei,
esta se dirigindo a toda a sociedade, buscando, entdo, prevenir de forma genérica
a pratica de crimes, ameagando a todos que violem a norma penal com uma pena
a ser imposta. Praticado o crime, impde-se concretamente sobre o agente a pena.
Pretende-se com isso prevenir especialmente em relacdo aquele individuo a pratica
de novos delitos, pois visa que aquele individuo conscientize-se que ndo vale a pena
delinquir.

O direito penal é eminentemente sancionador, nao visa criar bens juridicos,
antes, protegé-los. O conjunto de leis que definem os crimes e cominam as penas, é
o direito positivo ou o Direito posto. Positivo, segundo o Dicionario Aurélio, é aquilo
que nao admite duvida, que é indiscutivel e evidente. Ja Direito posto, é aquilo que
esta colocado, no caso em tela, aquilo que esta colocado na lei. Assim, direito penal
objetivo € o direito penal que objetivamente pode ser visto, lido e estudado, uma vez
que esta posto, positivado na lei. Mas em um Estado Democratico de Direito, que,
como ja se disse, tem em sua Constituicdo Federal uma série de dispositivos que de
forma expressa ou implicita se destinam a regular a seara penal, serd que o Direito

Penal deve ficar adstrito aos ditames da lei?
3.3 DIREITO PENAL EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
A Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 1° preceitua que a “Republica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)> O que
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caracteriza o Brasil como um Estado Democratico de Direito? Qual a diferenca
entre um Estado de Direito e um Estado Democratico de Direito? Como é, ou, como
deve ser a lei penal em um Estado Democratico de Direito?

Para se entender o avango que a legalidade representa, necessario se faz passar
pela nogao de absolutismo. Recebe este nome, o Estado no qual o poder absoluto
pertencia ao soberano. Esse poder absoluto era exercido sem observancia de
qualquer limite ou regra. Ou seja, 0 monarca agia conforme pretendesse satisfazer
os interesses do Estado ou entdo seus caprichos. Nao havendo legisla¢ao positivada,
os suditos ficavam a mercé do animo de seus governantes que, ndo poucas vezes,
agiam com desmandos.

Em contraposi¢do ao Estado absolutista, surge o Estado de Direito. Com a
ascendéncia da burguesia, necessario se fazia criar instrumentos que garantissem
seguranga em face do rei. Pretendia-se uma igualdade em face do monarca. Assim,
com o surgimento do Estado de Direito, hd um enorme avan¢o no combate ao
absolutismo monarquico, uma vez que doravante ha uma igualdade juridica entre
os homens, havendo submissdo de todos ao império da lei. Em um Estado de Direito
quem governam nao sdo homens, mas sim leis.

Contudo, perante alei, a igualdade é meramente formal, uma vez que os homens
sdo iguais porque a lei diz que sdo, mas de fato a igualdade nao existe. Além disso, a
simples existéncia de um Estado sob o manto de leis, ndo quer dizer necessariamente
que este Estado seja justo, pois pode um Estado criar leis injustas. E mais, deve ser
lembrado que no Estado de Direito é crime aquilo que a lei diz que o é. Devera ainda
ser aplicada a pena tal qual prevista em lei em um conceito meramente formal. Tem
forma de crime, entdo é crime. Esta previsto como pena, entao pode ser aplicada.
Dessa feita, se a lei diz “ser judeu é crime”, por mais injusta que seja essa lei, devera
ser cumprida. Apesar do progresso em relagdo ao absolutismo, percebe-se que o
cidadao saiu dos abusos do monarca para cair, em alguns aspectos, sob os abusos
do legislador.

A evolugdo do positivismo desemboca, portanto, no sistema juridico
democratico. Democracia é o regime de governo com participagao do povo. Melhor,
¢ o regime de governo do povo, pelo povo e para o povo. O povo escolhe quem serao
seus governantes e representantes. O povo escolhe por meio de seus representantes
quais serdo suas leis. Tanto seus governantes e representantes quanto as leis visam
o bem comum do povo. Assim, a Republica Federativa do Brasil é um Estado
Democratico de Direito pois além de ser governada por leis, estas sao feitas pelo

povo por meio de seus representantes (poder legislativo) e para o povo, ou seja, a
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finalidade das leis é o bem estar de cada um dos cidadaos do Estado. Em um Estado
Democratico de Direito ndo governam homens, mas leis constitucionais.

A Constituigdo Federal de 1988 expressa essa ideia em seu artigo 1°, § tnico
quando declara que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” Ainda, o
mesmo artigo 1° traz alguns desses fundamentos postulados da democracia que sdo a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico. Mais, no artigo 3°,
a Constituicdo Federal apresenta uma série de objetivos fundamentais (fins a serem
atingidos) que dizem respeito justamente ao povo: construir uma sociedade livre,
justa e soliddria; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Por fim, pode-se notar que o Brasil tem como principios enaltecedores da
democracia, a serem seguidos na ordem internacional (o que pressupde também
aplicagdo interna), a prevaléncia dos direitos humanos, repudio ao racismo e a
concessao de asilo politico. Enfim, a Constitui¢ao Federal, em tese, manifesta a
vontade do povo.

Unindo todos estes elementos que constituem verdadeiras conquistas do
cidaddo, tem-se que o Direito Penal em um Estado Democratico de Direito deve
ser apresentado da seguinte forma: deve constituir-se em um conjunto de regras e
principios que limitem o ius puniendi do Estado, havendo necessidade das condutas
definidas como crime e as respectivas penas estar formalmente positivadas em lei.
Entretanto, esta lei ndo podera ser arbitraria, devendo espelhar a vontade soberana
do povo. Os érgaos que sustentam a democracia (Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil, Imprensa...) devem zelar para
que todo tipo penal, formalizado em lei, esteja de acordo com a Constitui¢ao Federal.

Conclui-se, portanto que em um Estado Democratico de Direito o Direito
Penal ndo pode ser entendido meramente como aquilo que o legislador quer. Mais
que isso. Sendo um direito penal constitucionalizado deve observar os principios
expressos ou implicitos na Constituigdo Federal, além de outros que se coadunem

com ela.
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4. A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E A NOVA ORDEM CONSTI-
TUCIONAL

No Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, além das finalidades que
tradicionalmente lhe sdo atribuidas, deve a Pena Privativa de Liberdade também
cooperar para a consecu¢ao dos anseios expressos nos artigos 1°, 2°, 3°, 4° e 5° da
Constitui¢ao Federal, bem como no previsto em Tratados Internacionais de Direitos
Humanos dos quais o Brasil for signatario.

Dessa forma, ndo ha como entender que uma Pena Privativa de Liberdade esta
sendo eficiente, atingindo sua finalidade no Estado Democratico de Direito, caso
ela agrida a cidadania do cidadao ou viole de qualquer maneira o individuo em sua
dignidade.

Se a pena privativa de liberdade nao contribuir para a construgao, de qualquer
forma que seja, de uma sociedade livre, justa e solidaria, esta pena devera ser
repudiada. A pena privativa de liberdade contribui para a erradica¢ao da pobreza
ou da marginalizacdo? Sendo a resposta negativa, entdo nao é uma pena util para a
constru¢ao do Estado que se espera. E a discrimina¢ao? A pena privativa de liberdade
incentiva a discriminagdo ao invés de combaté-la? Essa pena deve ser redefinida.

Deve ser lembrado que as leis que definem a pena privativa de liberdade devem
fundar-se no poder emanado do povo. Tais leis devem estar de acordo com os
fundamentos estabelecidos pela Constituicdo Federal, respeitando acima de tudo sua
soberania. Consequentemente o Brasil ndo pode sofrer ingeréncia externa de outros
Estados, a ndo ser, em certa medida, em caso de descumprimento de convengdes e
tratados internacionais.

O Estado Democratico de Direito também é compromissado com as garantias
fundamentais e aquilo que vem previsto no artigo 5° da Constituigdo Federal que
revela a vontade do Brasil nessa matéria. A questiao que se impode é se as garantias
fundamentais estdo sendo fortalecidas ou violadas com a manutencao desta espécie
de pena e a maneira como vem sendo aplicada.

Se enquanto estiver preso o cidaddo é submetido a tortura, tratamento
desumano ou degradante, entdo a aplica¢ao da pena esta equivocada. Nao é isso que
o Estado quer.

A pena privativa de liberdade também nao pode aniquilar eternamente a
cidadania do individuo encarcerado, devendo ainda, de alguma forma, incutir na
mente do condenado os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, para que, ao
sair do carcere, torne-se alguém produtivo para o Estado, deixando de ser um ente
pernicioso ou dependente de projetos sociais e, acima de tudo, exaltar, preservar,
respeitar tudo que diga respeito a dignidade da pessoa humana.
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Por fim, conforme a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de Sao José da Costa Rica de 22/11/1969, da qual o Brasil é signatario — aprovada
pelo Decreto n° 678 de 06/11/1992 - no Brasil, enquanto Estado Democratico de
Direito e tendo compromissos assumidos na ordem internacional, em respeito aos
tratados assinados, a pena privativa de liberdade deve ter como finalidade principal
a reforma e a readaptagio social dos condenados’.

Nao se postula neste trabalho os ideais do abolicionismo penal. A pena privativa
de liberdade é necessaria e legitima no ordenamento juridico, ndo contrariando a
ordem constitucional, entretanto, tal qual lecionado por Barroso, deve ser imposta e
cumprida sob a égide dos valores impostos pela Carta Magna:

A constitucionalizagdo do direito penal suscita um conjunto instigante e controvertido
de idéias, a serem submetidas ao debate doutrindrio e a consideragdo da jurisprudéncia.
Boa parte do pensamento juridico descré das potencialidades das penas privativas de
liberdade, que somente deveriam ser empregadas em hipdteses extremas, quando nio
houvesse meios alternativos eficazes para a protecdo dos interesses constitucionalmente
relevantes. Os bens juridicos constitucionais obedecem a uma ordenagio hierdrquica, de
modo que a gravidade da punigdo deve ser graduada em funcédo dessa logica. A disciplina
juridica dada a determinada infra¢do ou a pena aplicavel ndo deve ir além nem tampouco
ficar aquém do necessario a protecdo dos valores constitucionais em questdo. No primeiro
caso, haverd inconstitucionalidade por falta de razoabilidade ou proporcionalidade; no
segundo, por omissdo em atuar na forma reclamada pela Constituigdo. (2007)

O que se observa ¢ que em relagdo a pena privativa de liberdade, os anseios
da Republica Federativa do Brasil estampadas nos artigos 1° ao 5°, em sua grande
maioria, vém sendo ignorados. A pena privativa de liberdade afronta a dignidade
da pessoa humana, produz marginalizagdo, nao ressocializa, ndo torna a sociedade
mais justa ou soliddria, enfim, a pena em comento milita contra a forma¢ao do
Estado que se almeja.

Deposito de gente ¢ como os presidios sdo tratados, entretanto, escolas de
desconstrugdo dos valores do Estado é que sdo. As pessoas ndo entram e saem do
presidio da mesma maneira. Elas entram de uma forma e saem piores, os valores da
familia, da sociedade, da Constitui¢ao, do convivio sadio nao sdo passados e, os que
tinham, muitas vezes sdo perdidos no decorrer dos dias, por isso esta reprimenda
estatal deve ser evitada ao maximo.

Nao hé solugdes prontas. O problema estd posto e deve ser rediscutido. A pena
privativa de liberdade, historicamente ¢ ‘privilégio’ dos pobres e marginalizados,
excepcionalmente atinge pessoas de classes mais abastadas. Se ndao for por
solidariedade, amor, fraternidade ou qualquer outro sentimento nobre, a0 menos

que se repense esse tipo de puni¢do por egoismo, uma vez que as consequéncias da

1 Artigo 5.6: “As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e
a readaptacgdo social dos condenados”.
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maneira como vem sendo tratado o assunto ja tem atingido reflexamente pessoas
que, em um primeiro momento, nada tem a ver com o problema. Urge que algo seja

feito de forma mais incisiva, antes que todos sejam atingidos diretamente.

5. ATIVISMO JUDICIAL REVELADOR COMO INSTRUMENTO
LEGITIMO PARA TORNAR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE O
ULTIMO RECURSO

Como ja dito neste trabalho, o principio da triparti¢gao do poder nao se dissocia
do Estado Democratico de Direito, sendo principio caro para o constitucionalismo.
Desta feita, falar de Estado Democratico de Direito é falar de um Estado cujas
fungdes sdo bem distribuidas.

Sabe-se que historicamente é fungao tipica do Judicidrio a aplicagdo do direito,
ou seja, fazer com que a norma abstrata torne-se realidade em face de uma situagao
concreta que lhe ¢ apresentada. Esse sempre foi o papel do judiciario.

Porém, ha muito o Judicidrio deixou de ser mero aplicador cego da lei. Nao
subsiste atualmente a idéia de juizes que simplesmente analisam a norma e o fato,
submetendo este aquela. Nao, o judicidrio é formado por profissionais que devem
analisar se o conteudo da lei esta de acordo com aquilo que foi estabelecido pela
Constituigdo Federal, ou seja, se esta de acordo com os anseios democraticos.

Barroso apresenta esse novo papel do Poder Judiciario com bastante clareza:

Com o avango do direito constitucional, as premissas ideologicas sobre as quais se erigiu
o sistema de interpretacio tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias. Assim:
(i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugido dos problemas juridicos nem
sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel
produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma fungiao
de conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢do contida no enunciado normativo.
O intérprete torna-se co-participante do processo de cria¢do do Direito, completando o
trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solugdes possiveis. (2007)

Dessa forma, o poder judiciario ao julgar um caso que lhe é submetido, deve,
além de simplesmente aplicar a lei, aplicar também a Constitui¢do Federal, posto
que aplicard a lei tao somente quando esta estiver de acordo com aquela.

Ous seja, atualmente, com a supremacia da Constituigao Federal em face de todo
o ordenamento juridico brasileiro, necessario se faz analisar se a Carta Magna esta

sendo respeitada por todos os seguimentos da sociedade, inclusive pelo legislativo.
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Ocorre que com a alteragao da atuagdo do judicidrio, passou-se a analisar o
chamado ativismo judicial, que em linhas gerais, é o fendmeno juridico que ocorre
quando o 6rgdo do legislativo ndo consegue cumprir satisfatoriamente sua fun¢ao
tipica de legislar, seja por desidia, seja pela infinidade de situagdes sociais que nao
consegue acompanhar para regular, criando auséncia de normas, e o judicidrio, de

forma atipica, legisla, deixando de solucionar conflitos para normatizar condutas.

Ao se fazer men¢do ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da fun¢do jurisdicional, em detrimento principalmente da funcédo
legislativa, mas, também, da fun¢do administrativa e, até mesmo, da fun¢éo de governo.

(RAMOS. pag. 116)

Essa forma de atuagdo do judiciario vem sofrendo fortes criticas, uma vez que,
em tese, e em um primeiro momento, ha aparente infraciao do principio da triparti¢ao
de poder, na medida em que o judicidrio ultrapassa seus limites constitucionais de
atuagdo, invadindo a seara do legislativo, criando normas ao invés de simplesmente
aplica-las. Em outras palavras, ndo havendo regulamentagdo de determinada
situagdo, o judicidrio inova criando norma, dissociada de qualquer principio. A
doutrina tem denominado tal pratica de ativismo judicial inovador. Nestes casos
parece haver grave violagdo do principio da triparticao do poder, o que deve ser
evitado e combatido.

Entretanto, ha o chamado ativismo judicial revelador, que vem a ser a postura
esperada do aplicador do direito que, ao lhe ser submetido um caso nao acobertado
por lei, analisando os principios estabelecidos pelo texto constitucional, bem como
o espirito da lei que regula situagdo semelhante, soluciona o problema que lhe foi

apresentado com base nessa analise.

5.1 NOVO JUDICIARIO PARA UMA ORDEM PENAL CONSTITUCIONAL:
APLICACAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Sendo, portanto, o judicidario mais do que aplicador do Direito positivado
conforme visto, cabe ao magistrado e, principalmente as cortes superiores, analisar a
finalidade da pena privativa de liberdade segundo prescrito na Constitui¢do Federal
e encontrar na legislagdo os mecanismos para tornar esta pena a ultima opgao a ser
adotada.

O que se defende, portanto, é que o judicidrio extraia o espirito da lei, o
anseio do povo (detentor do poder) descrito na Constituicao Federal, mova-se no

ordenamento juridico, e aplique ao caso concreto a melhor solu¢ao que possibilite o
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alcance dos anseios democraticos. Necessario se faz que o julgador ultrapasse a letra
fria da lei e busque efetivar o espirito, a vontade, a mens legis.

Sendo mais explicito e chegando ao ponto. E fato que a pena privativa de
liberdade, conforme linhas acima, nao tem conseguido atingir as finalidades a que
se propde, quais sejam, preven¢ao geral, prevengao especial e ressocializa¢ao. Muito
menos tem contribuido para a construcdo do Estado delineado pela Constitui¢ao
Federal. Dessa forma, defende-se que, em sendo o direito penal a ultima ratio
(ultima op¢do) do Estado, deve a pena privativa de liberdade ser a ultima ratio do
direito penal. Vale dizer, a Pena Privativa de Liberdade deve ser evitada a qualquer
custo pelo Estado-Juiz. Deve ser a tltima, ndo a primeira opgdo de pena.

Assim, institutos como o sursis penal, suspensao condicional da pena, dentre
outros, devem ser aplicados ao maior nimero de infragdes possivel, mesmo que
ndo previsto de forma expressa no texto da lei. Deve ser analisado qual o objetivo
desses institutos e, conhecendo o espirito da lei, em havendo pedido formulado
neste sentido pela defesa ou até mesmo pelo Ministério Publico, deve prevalecer a
intengdo sobre a letra da lei que limitou o alcance do instituto.

Exemplificando: qual a intengao do legislador ao estabelecer um instituto como
o do sursis penal? Segundo Claus Roxin (2007), comentando o instituto na Alemanha,
¢ a possibilidade que se vislumbra de que o agente ndo voltara a delingiiir, mesmo
sem cumprir a pena. Afirma o doutrinador alemao que o mesmo raciocinio se da
em relagdo ao instituto do livramento condicional, que pode ser visto como um
sursis estabelecido ap6s o inicio da execugdo da pena. Esses institutos também estdo
insertos na legislagdo penal brasileira, e o que vem se defendendo neste trabalho é
que em vislumbrando o juiz que a finalidade de institutos como os mencionados,
no caso concreto alcance a finalidade da lei, ou seja, que o acusado nédo tornard a
delinquir, devera aplicar o instituto, sendo legitimado para isso, posto que nao se
estara indo contra a lei, antes, a seu favor, ampliando a possibilidade prevista no
texto legal, verificando-se o ativismo judicial revelador.

A aplicagdo dos institutos da maneira descrita, ou seja, em casos para os quais
a lei prevé a aplicagdo de Pena Privativa de Liberdade nao esta dentro das situagdes
em que o legislador foi omisso. Nao, em verdade o legislador cumpriu seu papel,
disse quais sdo as circunstancias que entende ser necessario e suficiente a aplica¢ao
da pena privativa de liberdade. O que nao houve (e seria na verdade impossivel
haver), foi previsao de todas as nuances das infinitas hipoteses e situagdes limitrofes,
nas quais o julgador, no caso concreto, observa ser melhor ndo condenar o acusado

a pena privativa de liberdade, mas sim a uma pena alternativa ou a imposigdo da
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suspensdo condicional do processo, ou suspensao condicional da pena, ressalte-
se, todas possibilidades ja prevista em lei. Assim, estara o julgador, nos dizeres ja
citados de Barroso, tornando-se “co-participante do processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas
abertas e ao realizar escolhas entre solu¢des possiveis™

Naio se defende a impunidade. A questdo é que a aplicacdo da lei penal, tal qual
descrita pelo legislador, muitas vezes ndo ¢ o caminho mais seguro para atingir o
intento da propria lei.

Naio se pode, por 6bvio, demonizar a positivacao de direitos em leis formais,
pois a legalidade é principio constitucional e conquista do cidadao ao longo da
histdria, tornando-se uma das grandes garantias do individuo em varias esferas da
vida com relevo no ambito penal.

Contudo, alei, no atual estagio do Constitucionalismo, deve ser entendida como
a baliza prevista pelo representante do cidadao, tendo por base fatores economicos,
sociais, historicos e temporais, a qual deve servir de diretrizes para a conduta do
cidadao a partir de sua vigéncia, em regra, para o futuro, observando-se, sempre, o
ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.

Sendo o legislador limitado e ndo podendo prever todas as possibilidades da
conduta humana, a lei prevista pelo representante do povo, para ser aplicada com
eficiéncia, atingindo a finalidade para a qual foi criada, deve respeitar os principios
gerais do direito, os principios especificos do ramo do direito a que pertence, e,
principalmente, aos principios constitucionais expressos e implicitos da Constituigao
Federal, mormente o da dignidade da pessoa humana.

Extrair a mens legis, o espirito da lei, o principio norteador da regra, aquilo que
o legislador quis disciplinar com as palavras expressas no texto legal. E esta a fungdo
do operador do direito no momento em que estd judicando, resolvendo o conflito

posto diante de si.

6. DUAS POSSIVEIS CRITICAS AO PAPEL DO JUDICIARIO

6.1 VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
Pode ser argumentado que o juiz, decidindo da forma exposta até aqui, estaria
fora dos parametros da lei, violando o principio da legalidade. Errado, o juiz estaria

aplicando o espirito da lei, saindo de sua mera literalidade, decidindo segundo o

objetivo lei.
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A finalidade ndo é a violagao ou o descarte do principio da legalidade, antes
sua evolugdo. Entretanto, ndo se pode esquecer que a aplicagdo da legalidade de
forma literal nasceu com o objetivo de proteger o cidadao de desmandos do Estado.
Dessa forma, estaria sendo violado o principio da legalidade, caso se ampliassem
as hipdteses de aplicagdo da pena privativa de liberdade, sob o argumento de que
essa reprimenda estatal tem como objetivo assegurar o principio da seguranga
publica. Em outras palavras, a aplica¢ao de principios constitucionais para ampliar
a incidéncia da norma penal s6 vale se for a favor do réu, nunca contra este.

Afirme-se novamente, o presente trabalho objetiva trazer para o direito penal
o que vem sendo estudado, pesquisado, descoberto e conquistado no ambito
constitucional. Foi dito linhas acima que o principio da legalidade nao pode ser
encarado como o apice da evolugdo juridica da humanidade, sob pena de se cair no
arbitrio do poder legislativo e entender que a vontade do legislador, parafraseando
o Apdstolo Paulo, é sempre boa, perfeita e agradavel (Romanos 12:2), assim como
a de Deus.

Nao, o legislador ndo é Deus. Mas o Juiz também néo o é, portanto, sua vontade
também ndo ¢é sempre boa, perfeita e agradavel. Como solucionar, entdo, este

conflito?

6.2 ARBITRIO DO PODER JUDICIARIO

Sabe-se que a melhor maneira de nao se corromper com o poder é nido o
possuindo. Essa frase vale para o individuo e o cidaddo comum. Entretanto, o Estado
nio pode evitar a posse e exercicio do poder. E muito também querer que qualquer
poder se autolimite, sendo essa opgdo praticamente impossivel. E finalidade do
constitucionalismo, portanto, desenvolver mecanismos que impe¢am a deturpagao
do poder, fazendo com que este fique nas maos de uma tnica pessoa ou 6rgao nico.

A construgdo de institutos do Direito, especificamente no caso analisado do
direito penal, sendo mais especifico ainda, do Direito relacionado a pena privativa
de liberdade, deve se dar paulatinamente pelo Estado, por meio do Poder soberano
que ¢ do povo, mas que é exercido de forma tripartite pelos conhecidos 6rgaos ou
poderes legislativo, executivo e judicidrio.

O que se teme, portanto, e pode ser levantado como argumento, é que em
decidindo o judiciario além dos limites estabelecidos pela letra da lei, buscando seus
fundamentos e finalidades, que se saia do arbitrio do legislador e se caia no arbitrio
do juiz. Tal argumento, contudo, ndo prospera, tendo em vista que ha mecanismos
estabelecidos pela Constituicdo Federal para a contengdo de eventuais abusos.
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Em primeiro lugar pelo controle efetivamente feito pelo Ministério Publico.
Atualmente, a fun¢do do parquet nao é somente de fiscal da lei, antes, fiscal da
aplicagdo constitucional da lei. Assim, no caso concreto, o Ministério Publico
podera postular pela aplicagdo de pena restritiva de direito ou propor a suspensao
condicional do processo ou suspensdo condicional da pena, nos casos nao abarcados
pela lei, desde que compativel com a finalidade destes institutos, tal qual descrita na
Carta Magna. De outro modo, em ndo concordando com a decisao judicial, podera
recorrer.

Em grau de recurso, os Tribunais podem, pelo sistema recursal constitucional,
reformar as decisdes prolatadas nos termos propostos no presente trabalho, caso
entendam nao ser o caso de buscar a finalidade ou espirito da lei, antes, aplica-la em
sua literalidade, posto que na maioria dos casos o espirito da lei é alcancado em sua
mera interpretagao literal.

Por fim, poderd sempre o legislador controlar esses tipos de decisdes em
situagdes especificas, caso torne-se pernicioso para a sociedade, proibindo
expressamente a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas
de direito ou a proposta de suspensao condicional da pena, ou ainda a concessdo
de suspensdo condicional do processo, tal qual foi estabelecido na lei 11.340/2006,
conhecida lei Maria da Penha, ao proibir a entrega de cestas basicas em casos de
violéncia doméstica, nos termos descritos no artigo 17 2.

Decisoes de juizes de primeira instdncia sdo passiveis de recursos, as quais,
confirmadas, podem se tornar jurisprudéncia das Cortes Superiores. Essa
jurisprudéncia, acompanhada de produg¢ao cientifica e doutrinaria, deve desembocar
em alteragdo legislativa. Essa série de fases deve se repetir em uma constincia sem
fim, lapidando-se e aperfeicoando-se a aplicagdo da pena privativa de liberdade.
Assim, pelo sistema de freios e contrapesos, a pena privativa de liberdade se
aperfeicoara em um constante ciclo virtuoso, sendo aplicada de fato somente em

ultimo caso.

7.CONCLUSAO

Nao se pode negar que a regulamentacdo da pena privativa de liberdade é
complexa. Ha uma crise posta que deve ser solucionada. O positivismo, reflexo do
principio da legalidade, conquista da humanidade, ndo consegue mais solucionar

os problemas da sociedade, tendo em vista que a lei caminha atras dos fatos sociais

2 Oartigo 17 de referida lei prescreve: “E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestagdo pecuniaria, bem
como a substitui¢do de pena que implique o pagamento isolado de multa”
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e sendo a sociedade dinamica, o legislador nao consegue, por 6bvio, legislar sobre
todas as possiveis situagdes surgidas em sociedade, sendo patente, portanto, a
deficiéncia do positivismo. Ja as decisdes baseadas em principios solucionam os
problemas advindos da falta de legislacao, entretanto, trazem inseguranga, pois nao

se sabe qual a regulamentagao para os casos.

Quando se aplica a pena privativa de liberdade, o principio invocado é o da seguranca
publica, uma vez que esta suprimindo um bem extremamente caro do cidadio, que é
sua liberdade, a qual, alids, é amplamente protegida no artigo 5° Constituicdo Federal,
afastando-se, assim, o principio da liberdade. Tal providéncia é justa e legitima em um
Estado Democritico de Direito.

Entretanto, algumas vezes, antes mesmo de ser aplicada a pena privativa de
liberdade ao caso concreto, é possivel enxergar que esta ndo serd eficiente. Retira-
se um cidadao produtivo por algum tempo da sociedade, deixa um periodo em
um local com padrdes morais com os quais a sociedade nao concorda, e depois o
encaminha de volta a sociedade, porém, desta vez, desempregado.

Os argumentos desenvolvidos até aqui ndo surgem da maneira como descrita
em Génesis capitulo 1, versiculo 1, ou seja, ndo surge do nada, como Deus criou
o mundo. O que ¢ defendido é a aplica¢dao de tudo que vem sendo escrito por
doutrinadores no ambito do constitucionalismo a pena privativa de liberdade.

Prescrigao, suspensao condicional do processo, suspensdo condicional da
pena, prestacdo de servigo a comunidade, nesses casos ampliando-se seu raio de
incidéncia, ndo estara se desrespeitando o principio da legalidade, antes, se estara
analisando qual é o espirito da lei, na medida que contribui para a formagdo do
Estado que se espera, nos termos da Constitui¢ao Federal.

A discussao que se levanta é que muitas vezes encerra-se um processo com
a subsun¢do do fato a norma, enquadrando a conduta praticada a lei, sendo o réu
condenado a pena privativa de liberdade, sendo que muitas vezes, nao foi feita justica.
A imposigdo de referida pena, apesar de se enquadrar nos casos estabelecidos em lei,
de plano observa-se que nao ¢ a melhor solugao.

Parece que o ativismo judicial revelador, no contexto atual, é a melhor
ferramenta que o poder judicidrio tem as maos para conseguir, de imediato, fazer
justica, tornando a pena privativa de liberdade definitivamente na ultima ratio da

ultima ratio.
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