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1. Introducéo

O objetivo deste trabalho € analisar algumas interpretacfes sobre a Lei de Execucbes Penais, tendo como
fonte de dados uma pesquisa realizada entre juizes e promotores, na regido de Campinas, SP (MARQUES
JR., 2007). Queremos pensar sobre alguns condicionantes sociais que envolvem a interpretacdo e a
aplicacao juridicas no contexto brasileiro. Analisamos como estes operadores interpretavam a existéncia de
uma regra de senso comum, e que € recorrente no ambiente carcerario brasileiro, que prevé que quem entra
com estupro é estuprado. Ou seja, avaliamos a situagédo do estuprador no carcere como sendo um conflito
na ordem legal que, ao invés de criar condi¢des efetivas de tutela do condenado, coloca-o num contexto em
que fica sujeitado a forca, mando e violéncia dos pares, onde sédo anulados a sua liberdade e o controle
sobre a sexualidade, assim como o direito de dispor do préprio corpo. Embora ndo tratemos desta regra
interna ao carcere, é importante té-la como pano de fundo da discussdo que propomos agora, pois ela
orientou a coleta de dados da pesquisa e permitiu analisar uma relagdo fundamental existente no sistema de
justica penal que gueremos salientar, ou seja; aquela entre as normas previstas, a sua reflexdo pelos juizes
e promotores, assim como sua efetividade na execucao penal. Os dados que apresentaremos foram obtidos
por meio de aplicacdo de questionario com juizes e promotores, e especialmente, por meio de entrevistas
abertas. Utilizando uma metodologia de pesquisa de campo com parametros antropolégicos (CARDOSO,
1986; FELDMAN-BIANCO, 1987; ZALUAR, 1985; CALDEIRA, 1988), procuramos entender qual a légica
profissional que organiza a acao dos juizes e promotores quando interpretam a lei e a sua aplicacéo, ou
ainda; quais variaveis compdem o sentido da interpretacédo da Lei de Execucdes Penais (LEP), e como este
sentido orienta e justifica a prépria interpretacdo (GEERTZ, 1978). Enfim, como os operadores da justica
avaliam a LEP, e especialmente, como as condi¢fes sociais que envolvem as praticas na execug¢ao penal
interferem na interpretacdo do ordenamento juridico.

2. Objetivos

As idéias fora de lugar. Em termos normativos, a Lei n® 7.209, de 11.7.1984, Lei de Execuc¢do Penal pode
ser interpretada como sendo composta de trés objetivos primordiais. Aqueles que dizem respeito a garantia
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de bem-estar do condenado, a necessidade de classificacdo do individuo e a individualizacdo da pena, e a
assisténcia necessaria dentro do carcere — e os deveres de disciplina — enquanto estiver cumprindo a pena
(BRASIL, 2005, p. 541-563; GRINOVER, 1987). No Artigo Primeiro, a lei imp&e que é necessario efetivar as
disposicdes da sentenca [...] e proporcionar condi¢cdes para a harmbnica integracdo social do condenado.
Pelo conjunto da lei, a harmbnica integracéo social se refere tanto as condicbes materiais e assistenciais no
ambiente interno do céarcere, quanto ao processo de reintegracdo social apés o carcere. Como norma
juridica de dever ser, no art. 3°, a LEP imp8e: Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei. O art. 38 do Codigo Penal reitera este principio ao afirmar: O
preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o
respeito a sua integridade fisica e moral. Estamos tratando de normas infraconstitucionais de ‘alta
densidade’ — quanto maior for o numero de interpretacdes divergentes que podem ser sustentadas em
relacdo a determinado texto normativo, menor sera sua densidade normativa (e vice-versa) (DIMOULIS,
2006, p. 248) — ou seja, aquelas que restringem o cumprimento da pena a condenacao jurisdicional e as
que impedem que outros direitos possam ser restringidos. E, de forma taxativa, o CAdigo Penal também
acrescenta a necessidade de respeito a integridade fisica e moral, estabelecendo uma relacdo de
complementaridade entre a limitagdo do direito e a necessidade explicita de protecdo dos direitos que nao
foram atingidos pela pena. A LEP traz comandos com alta densidade normativa que restringem o quadro
interpretativo, limitando a acdo dos juizes e promotores (KELSEN, 1998). Se, por um lado, respeito a
integridade fisica e moral pode sofrer questionamentos e interpretacdes sobre o que pode ser entendido por
respeito e integridade, por outro, estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado, limitam o foco de interpretacdo e coibem interpretacdes divergentes. Da mesma forma,
afirmar que o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade é uma restricdo
explicita & acdo da Justica e do Executivo. Embora a nocéo de ‘respeito’ e ‘integridade moral’ possam ser
moralmente relativizadas, torna-se dificil criar entendimentos divergentes quanto a ‘integridade fisica’. Para
analisarmos a LEP, devemos ter presente a nocdo de sistema de justica penal. Mirabete afirma que a
execuc¢do penal, além de ser parte do direito penal, é central a nogédo de sistema, pois ndo ha como pensar
em pena determinada pelo Cdodigo Penal, se ndo pensarmos nos modos e direcionamentos da execugao
penal apds a sentenca dada pelo juiz. (1992, p. 31) Segundo o Promotor C, a execugéo € o final da historia,
e todo o esquema € para o réu [...] O fim do sistema, o objetivo final € a execugdo. E, em relacdo aos
objetivos, a execugdo penal deve promover a integracdo social do condenado ou do internado, j4 que adota
a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva da pena ndo busca apenas a prevencao,
mas também a humanizagio. Objetiva-se, por meio da execugdo, punir e humanizar (MARCAO, 2005, p.
1-4; ver também, NUCCI, 2005, 920). A LEP tem como bem juridico a ser protegido ‘a vida do condenado’.
Esta interpretacdo parte dos principios fundamentais e constitucionais, tais como a integragédo social do
condenado, a conservacdo de todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, respeito a sua
integridade fisica e moral e a ndo possibilidade de penas cruéis, que se expressam por meio de legislacéo
de alta e baixa densidade normativa. Ainda que submetido a um processo punitivo e com deveres
claramente expressos, o carater penal de vinganca do Estado sobre o condenado deve estar limitado pelos
fundamentos juridicos que objetivam garantir a vida, a reinsercdo social e a ndo dessocializacdo do
condenado (BARROS, 2001, p. 60). Assim, nos limites de sua moldura semantica, o plano normativo das
regras de dever ser teoricamente independe da situacdo fatica. E, na abordagem do positivismo juridico,
essas normas devem direcionar as ac¢des dos operadores da justica, limitando as acbes dos poderes
executivo, legislativo e judiciario (KELSEN, op.cit.; DIMOULIS, 2003; 2006). Se os limites de dever ser estédo
claramente definidos pela legislacdo, o nosso problema passa a ser, entdo, a reflexdo dos juizes sobre a
efetividade da lei e como interpretam este quadro normativo ao se depararem com o0 contexto social e,
especialmente, com o contexto carcerario.

3. Desenvolvimento

A LEP ou As idéias fora de lugar. A partir dos dados da pesquisa de campo, vamos analisar como o mundo
das praticas cotidianas de execuc¢do penal — ainda que externas a formalidade legal do direito positivo — vai
inserir novas variaveis nessa moldura, dando um outro sentido a LEP. No interior de uma retérica recorrente
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nomeada como juridicamente ideal, a LEP é avaliada pelos juizes e promotores como uma lei de primeiro
mundo (Promotor H, Juiz N), ou como uma coisa para a Suica (Juiz A), mas que ndo tem aplicacao efetiva
na nossa realidade de terceiro mundo. Estas afirmacdes aparecem como elogio, critica e evasdo. Elogio
pelo seu carater de norma ideal que congrega punicdo, humanidade, ressocializacéo e reinsercdo do preso
na sociedade. Critica por entenderem que é muito benéfica e branda (Juiz F e Juiz X). Evaséo pela sua
inviabilidade pratica, econémica e responsabilizacao atribuida ao Poder Executivo. De modo geral, pudemos
perceber que a LEP é interpretada pelos juizes e promotores como se fosse — parafraseando Roberto
Schwarz (2000) — idéias fora de lugar. Em termos de descompasso entre a LEP e as condic¢des efetivas do
sistema carcerario, entre as idéias e 0s objetivos tedricos da pena e o lugar concreto da execucao penal,
Promotor C afirma que esta ndo cumpre os objetivos da pena, mas o sistema é feito somente para punir.
Pune mal e errado. Com as cadeias que temos, Juiz R questiona o sentido de justica. Do modo como a LEP
€ posta em pratica, € uma ficcdo de reeducacao, pois € um lugar de vinganca, de sofrimento, e de aflicdo a
alguém, e ndo cumpre nenhuma fungcédo de reeducacao, reestruturagdo, reabilitagdo. Segundo o Juiz A, a
realidade brasileira ndo permite que se atinja o carater de ressocializacdo da pena, mas o que existe é
somente o lado punitivo em um contexto imoral. De modo geral, 0os entrevistados apresentam varias
dificuldades quanto a efetividade das normas ideais de dever ser expressas pela LEP. Na aplicacao restrita
do carater da pena, que se atém exclusivamente ao seu carater punitivo, criando uma ficcdo de reeducacao,
a recuperacao do preso resulta das suas caracteristicas individuais, e ndo de uma politica institucional. No
plano procedimental e doutrinario, ha falta de uniformizacéo e orientacdo superior, deixando a cargo dos
juizes a criacdo de critérios mais especificos, além da falta de material doutrinario, de jurisprudéncia, e de
regras claras de procedimento. Apesar de poucas obras juridicas sobre execu¢do penal — o que aumenta o
poder de discricionariedade dos juizes —, o sentido simbdlico do fora de lugar é recorrente em doutrinadores
gue analisam a LEP, conferindo um fortalecimento desta percep¢cdo que vai além das nossas observactes
de pesquisa, mas que se revela de forma explicita na prépria doutrina. Assim, Mirabete descreve o que a
legislacdo prevé, mas afirma a impossibilidade efetiva de classificacdo, de assisténcia, das condicbes dos
estabelecimentos e, finalmente, assegura que esses mandamentos louvaveis se defrontam com o abismo da
realidade nacional, salientando a falta de integracdo entre normas juridicas e os dados de realidade
carceraria. Ou seja, a apresentacdo do real torna-se ausente enquanto reflexdo sobre o valor juridico, ndo
sendo incorporado como dado de questionamento do ordenamento, e ndo alterando o quadro interpretativo
da deciséo judicial. Tomando como exemplo o trabalho de Mirabete, vemos que, em paralelo a descri¢cdo da
estrutura normativa da LEP — e de todas as regras de dever ser —, 0 autor expde na nota de rodapé no 29 —
que iremos citar quase integralmente — a negacdo dos objetivos louvaveis apresentados na sua doutrina.
Queremos mostrar que, dentro da logica juridica do dever ser, 0 ser sO aparece enquanto nota de rodapé,
como um detalhe que ndo altera a ordem racional de comando, como um detalhe exterior a pureza
normativa que se pretende selecionar, mas que, segundo a Kelsen (1998), é sempre um ato de escolha. Ha
uma convicgcdo quase unanime entre os que militam no exercicio da aplicacdo do direito de que a Lei de
Execucao Penal é inexequivel em muitos de seus dispositivos e que, por falta de estrutura adequada, pouca
coisa sera alterada na pratica quanto ao cumprimento das penas privativas de liberdade e na aplicacéo da
lei com relacdo as medidas alternativas previstas na nova legislacdo. Embora se reconheca que os
mandamentos da LEP sejam louvaveis e acompanhem o desenvolvimento dos estudos a respeito da
matéria, estdo eles distanciados e separados por um grande abismo da realidade nacional, o que a
transformara, em muitos aspectos, em letra morta pelo descumprimento e total desconsideracdo dos
governantes quando nao pela auséncia dos recursos materiais € humanos necessarios a sua efetiva
implantacdo (MIRABETE, 1992, p. 39. Itdlicos nossos). A LEP tem uma estrutura normativa que a coloca
entre as legislagbes mais modernas, insere-a no debate tedrico e doutrinario mais desenvolvido, tornando-se
um modelo juridico louvavel. Ao lado deste caréater idealizado e idealizador da norma, h4 uma convicgéo
generalizada de um grande abismo, de letra morta frente a realidade nacional, cujo responséavel é o Estado
(NUCCI, 2005, p. 919). Além de Nucci e Mirabete, os juizes e promotores também falam das dificuldades de
aplicacdo dos ideais de humanidade na realidade carceréria, e analisam a vida dos presos como uma
realidade independente, com autogestdo, e sem controle pelo poder estatal. Visdo que acentua as
discrepancias entre dever ser juridico e realidade carceraria, assim como entre competéncias
jurisprudenciais e executivas. Juiz R afirma que a relagdo entre os presos cria um sistema de poder: H4 uma
jurisdicdo & dentro na qual ele se torna sujeitado, e fica vulneravel. Acredita que a cadeia tem uma

3/6



autonomia como se fosse um ecossistema, salientando seu o carater ‘autbnomo’ e ‘independente’. De forma
mais contundente, Juiz A afirma que a puni¢ao, que deveria ser papel do Estado, é delegada para quem néo
faz parte do Estado. Juiz N salienta a independéncia do sistema penal ao afirmar que o juiz nunca teve
controle nas cadeias. Quem acaba controlando sdo os diretores, policiais e os proprios presos. Juiz E
relaciona o exercicio de forca dentro da unidade prisional com a organizacdo de uma sociedade paralela,
gue Promotor S entende como possivel devido a ineficiéncia do Estado. E a fala de Juiz N complementa:
Onde o Estado falha, onde ndo demonstra eficiéncia, surge o poder paralelo [...] Na cadeia mais lei deles do
gue nossa. Aquilo que era idéia fora do lugar se transforma, na pratica das cadeias, num lugar fora das
idéias, como se fosse independente do Estado. Um mundo paralelo olhado pelos olhos evasivos de um
dever ser que interage seletivamente com o ser e que, ao reconhecer uma autonomia, se mantém ausente e
independente das condi¢des efetivas da execucdo penal, escolhendo dentro da moldura do ordenamento a
ndo aplicacdo de regras positivadas de reinsergéo, reeducagédo na execucao penal.

4, Resultados

A partir destas informagfes podemos tecer alguns comentarios sobre a interpretacdo da doutrina e dos
juizes e promotores com a LEP, retomando as nog¢fes de elogio, critica e evasdo que anunciamos. Em
primeiro lugar, elaboram elogios da lei como se ela representasse o juridicamente desejavel, 0 mandamento
louvavel, atribuindo um carater ideal e auto-referencial a propria lei, protegendo-a das interferéncias do ser,
e fortalecendo a nogéo de autonomia do sistema. Em segundo lugar, ainda que queiram ficar no reino mitico
do dever ser desejavel, a realidade imp8&e uma relativiza¢do desta nocéo, levando-os a formacao de pontos
de vista criticos. Por um lado, é avaliada como muito benéfica devido as condi¢cdes que oferece quanto a
reducdo de pena e aos beneficios legais na progressdo do regime. Por outro, criticam a aplicacao parcial
dos objetivos tedricos da pena, reconhecendo a infima aplicacdo dos objetivos de reeducacao e reinsercao
social, restringido-a ao seu carater punitivo e vingativo. Nas entrevistas, 0 carcere surge como um
ecossistema, onde o Estado esta ausente, ndo controla, assim como permite a criagdo de um poder paralelo
com leis barbaras, que transforma detentos em animais por meio de uma condenacao infrutifera que piora
ainda mais o condenado, inserido-o, definitivamente, no crime. Finalmente, a estratégia do discurso torna-se
evasiva, pois modifica essa constatacdo indignada em aceitacdo da realidade. Ou seja: fazer o que? A
prisdo € assim! Criminoso é assim! A vida é assim! Elabora-se uma estratégia de discurso que permite
aceitar o ser em detrimento do dever ser por meio de explicagdes socioldgicas do tipo: aqui é Brasil, a lei é
para a Suica, aqui € terceiro mundo. Entretanto, se invertermos a situacdo e questionarmos por que
perseguir bandido se no Brasil sempre havera pobreza e bandidagem? Provavelmente havera uma violenta
e indignada reacéo afirmando a necessidade de preservar a ordem e o dever ser independente do ser.

5. Considerac¢des Finais

Da forma como o direito vem sendo interpretado e aplicado, especialmente em relacédo a Lei de Execucbes
Penais, existe direito, mas € direito ao contrario. Ou seja, € direito positivo, sdo decisdes dentro da moldura
da lei, mas séo interpretacdes que escolhem as leis de acordo com a moldura social e doutrinaria e que,
portanto, recortam o ordenamento permitindo a manutengdo de masmorras e condigbes de n&o dignidade
humana dentro dos carceres. Acompanhando Kelsen, também entendemos que as decis6es devem ocorrer
dentro do direito, sem o apelo as questfes morais, e por isto, estamos afirmando a nossa opg¢ao por uma
interpretacdo positivista do direito, e dentro desta, a possibilidade de leitura e interpretacdo que Ihe retira a
inocéncia técnica e burocratica e que se aproxima das condi¢Bes efetivas da execucao penal. O que se faz
em relagdo a LEP é direito, mas é direito-ao-contrario. Ou seja, ndo se nega o direito, mas afirma-se uma
interpretacdo que deixa de lado outros direitos claramente expressos na propria lei. Frente a isto; onde
encontraremos um juiz que decida, e uma doutrina a fundamentar: Dado que as condi¢des dos cérceres nao
atendem as regras de dever ser expressas na LEP, sejamos positivistas e libertemos os presos.
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