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Resumo: A partir da proposta foucaultiana de analisar o exercicio do poder através das
préticas sociais, depreende-se que o ingtituto da individualizacdo da pena possui estreita
relacdo com o surgimento do ideal punitivo de ressocializacao, pois ambos refletem umaforma
de saber que se constitui por um poder de vigilancia, tipico da sociedade moderna. Tal vinculo,
entretanto, ndo deve significar um rompimento com os ideais punitivos classicos de prevencéo
e reparacdo da ordem axiolOgica, pois isto contraria a evolucdo cientifica sobre as penas e
atribui alcance inadegquado ao principio juridico-constitucional daindividualizacdo da pena.
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INTRODUCAO

Este artigo procura chegar ao cerne da recente feicdo jurisprudencial de que se
revestiu a teoria ressocializante da pena no Brasil, considerando, para tanto, a perspectiva

foucaultiana de poder, cuja compreensao sera fundamental ao entendimento de suas origens.



Buscar-se-4, preliminarmente, expor o que se entende por individualizacdo da pena,
seu status de principio juridico-constitucional, passando-se, apos, ao estudo dos fendmenos
sociais que deram origem ao instituto, dos quais destacamos trés. os castigos corporais, a
formacao de grupos de repressao, e, principal mente, a materialidade assumida pela riqueza.

Verificar-se-a, em seguida, em que medida o ideal ressocializante se identifica com a
individualizacdo da pena, e se isto representa, de fato, uma evolucdo tedrica do objeto de
estudo, ou, antes, trata-se de um mero reflexo de um novo tipo de sociedade, proclamada
“sociedade disciplinar” por Foucault, em que o saber cientifico se constitui por um poder de
vigilancia

Tal abordagem implica desvendar se o crescente ajuste das penas aos individuos,
levando em consideracdo suas virtualidades, deve, de fato, significar um rompimento com os
ideais de reparacéo e prevencado preconizados pela doutrina penal classicado séc. XVIII.

Nesse passo, o principio da individualizacdo serd analisado sob o prisma que |he vem
dando uma corrente de juristas, inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal, afim de que
sgja possivel investigar as bases de uma suposta dicotomia entre as teorias ressocializante e
preventiva, o que significa aferir a pertinéncia ou ndo do uso da técnica de ponderagcdo dos
interesses em disputa.

Por fim, sera debatida a questéo da eficacia (ou ndo) de uma aplicacdo preponderante
da teoria ressocializante em atingir os audaciosos fins a que se propde, uma vez que a opcao
por determinada orientagd0 punitiva repercute em direitos e principios constitucionais
fundamentais, como o da seguranca e da dignidade da pessoa humana, base de sua relevancia

cientifica



Sera dada énfase a0 método compreensivo, de apreensdo de mecanismos de causa e
efeito, em detrimento da procura por funcdes, de cardter explicativo. A pesquisaincidiu sobre a
bibliografia relativa ao tema e sobre fontes normativas, tendo sido empreendida também em

sites especializados.



1. O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Principios, segundo o renomado jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, sdo
mandamentos nucleares de um sistema, disposicdes fundamentais que se irradiam sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo
e inteligéncia, exatamente por definirem a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e Ihe d& sentido harménico.*

Distinguem-se, porém, 0s principios constitucionais positivos, em principios politicos-
congtitucionais e principios juridico-constitucionais. Os primeiros consistem em normas-
sintese, opgdes politicas fundamentais conformadoras da Constitui¢cdo, enquanto os segundos
sd0 normas informadoras da ordem juridica nacional, conceitos gerais, ndo raro decorrentes das
préprias normas-sintese.”

O principio da individualizagdo da pena (CF, art. 5°, XLVI) se situa nesta Ultima
categoria. Consiste no guste das penas aos individuos, levando em conta particularidades
subjetivas que variam indefinidamente de uma pessoa a outra, conforme a adocéo, pelo
legislador, de mecanismos legais que permitam aos julgadores transcender a mera subsungéo
de um fato punivel aos elementos do tipo penal.

Tem-se que o arcabouco da individualizagdo é fruto tanto de atuacdo legidativa, que
discrimina as sangdes cabiveis, fixa-as entre um minimo e um maximo, e permite a progressao

de regime, quanto de atuacdo judicial, que, dentro de tais limites, gradua a pena através do

! MELLO Apud SILVA, José Afonso da Curso de Direito Constitucional Positivo. 9 edicdo. Sd0 Paulo:
Malheiros, 1992, p. 84.
2 Ibidem, p. 85.



contato com o delinqliente, do conhecimento de sua personaidade, e da afericdo de sua
culpabilidade.

O teleologismo da norma, no entanto, € motivo de intensa controvérsia entre os juristas.
A jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal considera que, al¢ada a condicéo
de principio juridico-constitucional, deve ser tida como verdadeira res sacra, de escopo
ressocializante. Ja para uma segunda corrente, a norma seria de eficécia contida ou restringivel,
e consentanea com os escopos de prevencdo de crimes e de reparacéo da ordem axiol 6gica’

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata,
conforme o 8§ 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal vigente. Porém, a questdo da
aplicabilidade das normas constitucionais demanda reflex&o, pois a propria Constituicao prevé,
em alguns casos, a necessidade de atuacdo supletiva por parte do Legidativo.

Tratando-se de direitos e garantias individuais (assm entendidos agueles que
estabelecem a independéncia dos individuos perante o Estado e os demais membros da
sociedade), tal qual o direito a individualizagdo da pena, a regra é que possuam eficacia
imediata e restringivel, ou sgja, apesar de aptos a regular imediatamente os interesses relativos
a0 seu conteudo, sdo passivels de restricdo em seu alcance mediante atuagdo do Legidativo.

No caso do dispositivo em comento, entretanto, hé peculiar complexidade, pois é dificil
vislumbrar a propria conformacdo de seu contelido sem o advento de uma lel, ja que se a

imposicdo de penaem si depende de lei, por aplicacdo do principio nullum crimen nulla poena

% Neste sentido, a 6 Turma do STJ: “N&o h4, pois, inconstitucionalidade qual quer na exclusfo dos regimes semi-
aberto e aberto aos condenados por crime hediondo ou delito equiparado, [...] por ndo estranhos e, sim, essenciais
a individualizagdo da pena e assim, também, a individualizagéo legidlativa, os fins retributivo e preventivo da
pena, certamente adequados ao Estado Social e Democrético de Direito, ético por pressuposto e de rigor absoluto
na limitacdo do jus puniendi, cuja legitimidade, todavia, ndo se pode deslembrar, esta fundada no direito de existir
como pessoa, titularizeado por todos e cada um dos membros da sociedade, em que tem lugar a vida humana’.
AgRg no REsp n. 338.078, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 11.4.2006, DJU 21.8.2006. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br. Acesso em: 17 de fevereiro de 2009.




sine lege (CF, art. 5°, XXXIX), e a individualizagéo, por sua vez, depende da cominacéo de
uma pena, tém-se como consectério 16gico que a prépria individualizagdo depende da atuacéo
do Legidativo parater definido seu contetido.

Note-se, contudo, que, a par da classificagcdo que se dé a garantia fundamental da
individualizagdo, o relevante, para este estudo, é a vinculagdo gque se exige do legislador ao
contetido negativo minimo da norma, seu niicleo essencial, * vez que alel ordinéria ulterior ndo
podera restringir o comando constitucional a ponto de descaracterizé&lo. A andlise sobre a
constitucionalidade ou ndo dessa lei ulterior exigira, por conseguinte, profundo conhecimento
acerca do ingtituto abrigado no rol das garantias fundamentais do apenado.

Tal empreitada, adém de extremamente tortuosa, reveste-se de enorme relevancia
cientifica, hgja vista os interesses em conflito (seguranca publica e personaidade da pena). A
fim de compreender o ingtituto da individualizac&o e verificar em que medida este se atrela ao
ideal ressocializante da pena, é essencia que se detenha em conhecer suas origens, no que a

obrade Michel Foucault se revelafundamental.

2. ASPRATICAS JUDICIARIAS

Atualmente, 0 excesso de poder do aparato de Estado, da burocracia, e igualmente
dos individuos uns com os outros aflora como quest&o dotada da mesma essencialidade de que

se revestia a questao da miserabilidade da massa operériano séc. X1X.

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet ; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica
Constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. Brasilia : Brasilia Juridica, 2002, p. 241-246.



Nesse contexto, Foucault procura distanciar-se de uma tradicdo que utiliza apenas o
modelo formal e centralizador do Direito como parametro a compreensdo das relaces de
poder, e cuja base tedrica serve de apoio tanto a concepgdo absol utista quanto a democrética de
poder politico.” O autor propde uma problematizacdo bastante original sobre o que seria o
poder em si, e até mesmo suarelacdo com o Estado. Procura considerar o poder como um feixe
aberto e coordenado de relacdes, apreensivel em épocas determinadas, em campos delimitados,
e em discursos especificos.

A instituicdo estatal, na andlise de Foucault, ndo é tida como catalisador das relagdes
de poder; ela tem seu papel redimensionado. Sendo assim, as relacbes de poder, e,
consequentemente, a sua analise, estendem-se para além dos limites do Estado. Isto ocorre em
dois sentidos. primeiro porque o Estado, mesmo com seu complexo aparelho, seria incapaz de
ocupar todo o campo de relacdes reais de poder, e, segundo, porgque o Estado opera apenas com
base em relacOes de poder preexistentes.

As praticas sociais assumem, portanto, o papel principa na analitica do poder, pois
tém a capacidade de engendrar dominios de saber que ndo somente fazem aparecer novos
objetos e novas técnicas, como fazem nascer formas totalmente novas de sujeitos® O que o
autor quer dizer é que como 0 proprio sujeito de conhecimento tem uma histéria, a propria
verdade tem uma historia. Isto significa que a verdade é produzida nas préticas sociais e ndo se

pode dissociar dos mecanismos de poder, sgja porque esses mecanismos induzem a produgéo

®FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 2003, p. 186.

® |dem. A verdade e as formas juridicas. Tradugdo: Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais.
Rio de Janeiro: NAU, 2003, p. 10. Foucault pressupde que ndo ha preeminéncia de um sujeito de conhecimento
dado definitivamente, mas sim constituido no interior da histéria, e que é a cada instante fundado e refundado pela
histéria.



de verdade, seja porgue as producdes de verdade tém, elas proprias, efeitos de poder que nos
dominam e nos atam.”

Para justificar tal idéia 0 autor buscou pesguisar 0 poder em momentos histéricos e
em determinadas praticas sociais que julgou evidenciarem melhor sua maleabilidade e sua
associacdo com a verdade e com o saber. E dentre as praticas sociais em que a andlise histérica
permite localizar a emergéncia de novas formas de subjetividade, as praticas judiciarias estdo
entre as mais importantes.

Assim, aduz o célebre autor, as novas formas procedimentais de justica, que surgem
no fim do séc. XII, das quais o inquérito € a mais significativa, confundem-se com a apari¢do
de um poder judiciério antes inexistente na alta |dade Média® Pode-se dizer que um dos tracos
fundamentais da sociedade feudal européia ocidental era que a circulagdo de bens pouco se
deflagrava pelo comércio. Além da transmissdo por heranca, da contestacdo belicosa,
consistiam meios importantes de circulagcdo a rapina e a ocupacdo de terras, com 0 que se
estabel ecia uma ténue fronteira entre o Direito e a guerra.’

As acles e os litigios judiciarios, sendo uma maneira de fazer circular os bens,
ensgjou a concentracdo das armas e do poder judicidrio nas méos de um grupo restrito de
individuos. Dessa conjuntura, sinaliza Foucault, d&se o surgimento de institutos juridicos

totalmente novos em relacdo a sociedade feudal, ao Império Carolingio e as velhas regras do

" Ibidem, p. 70. Ha efeitos de verdade que uma sociedade como a ocidental, e hoje se pode dizer mundial, produz
a cada instante. Na visdo foucaultiana, a verdade é de fato uma série de proposi¢cbes, um conjunto de
procedimentos que permitem a cada um pronunciar enunciados que serdo considerados verdadeiros. E ha
instancias onde esses efeitos de verdade sdo perfeitamente codificados, onde os procedimentos pel os quais se pode
chegar a enunciar as verdades sdo regulados e conhecidos previamente. S0 estas, em geral, os dominios
cientificos, além do sistema de informagdes.

8 Ibidem, p. 58. Na alta Idade Média, esclarece Foucault, a liquidagdo era feita entre individuos, pois ndo havia
g)oder judiciério autdbnomo nem poder judiciério nas méos de quem detinha o poder politico — ou poder das armas.

Ibidem, p. 63.
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Direito Romano, institutos esses que foram fundamentais para o Direito e para o exercicio do
poder na sociedade moderna.'°

Em primeiro lugar, anota Foucault, surge uma justica que ndo era mais a contestacéo
entre individuos e a livre aceitacdo por eles de certas regras de liquidacdo, mas que, ao
contrario, vai impor aos oponentes, regular ou irregularmente, seus litigios, submetendo-os a
um poder exterior a eles e que se impde como poder judiciério e poder politico.

Em segundo, aparece um personagem sem precedentes no Direito Romano: o
procurador. Este vai se apresentar como representante do soberano, do rel ou do senhor.
Havendo crime ou contestacdo entre individuos, ele se apresenta como representante de um
poder pelo unico fato de ter havido um delito. O procurador dubla a vitima, atua por trés
daguele que poderia dar a queixa. Isto permite ao poder politico apossar-se dos procedimentos
judiciarios.

Em terceiro lugar, surge uma nogéo completamente nova: ainfragdo. O dano passa a
ser também uma ofensa a propria lei. A infragdo ndo € um dano cometido de um individuo a
outro; é uma ofensa ou lesdo de um individuo a ordem, ao Estado, e a lei. Nota-se, assim, o
poder estatal apropriando-se de todo o procedimento judicidrio, todo 0 mecanismo de
liquidac&o interindividual de litigios na Alta |dade Média.

Por fim, houve ainda a descoberta de que o Estado, o soberano, ndo é somente a parte
lesada, mas também a que exige a reparacdo. Ao sair vencido em um processo, o individuo &
declarado culpado e deve uma reparacdo a vitima. Ocorre que, a partir dessas invengoes, vai-se
exigir ndo so a reparacdo do dano contra outro individuo, mas também a reparacdo da ofensa

que se cometeu contra o soberano.

1% 1hidem, p. 65.
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Desse modo, a confiscagdo dos bens por multa se tornou, para as monarquias
nascentes, um dos grandes meios de enriquecer e aargar suas propriedades, fato este que
permite concluir, por inferéncia, que tais monarquias foram de certo modo erigidas sobre a
apropriacao dajustica, aqual Ihes permitia a aplicacéo desses mecanismos de confiscacdo.

Dai 0 aparecimento de uma preméncia em atingir-se a sentenca, atingir-se a verdade,
que fez surgir também um novo modelo de prova, extrgjudicial. Trata-se do modelo do
inquérito, inquisitio. O inquérito, na visdo foucaultiana, seria uma forma de saber e também
uma determinada maneira de o poder se exercer. Suas caracteristicas mais importantes seriam a
prevaléncia do poder politico, que age fazendo perguntas, em busca da verdade, e a delegacéo
de tal busca a um grupo de notéveis, encarregados de emitir uma opinido coletiva e livre de
qualquer pressdo ou violéncia.

Por tudo isso, 0 aparecimento do inquérito enquanto forma de saber-poder seria
inclusive um fendmeno politico. Nesse prisma, pode-se afirmar, com Foucault, que, na Europa
Medieval, o inquérito se transformou, sobretudo, em um processo de governo, uma técnica de
administracdo, uma modalidade de gestéo; o inquérito viabilizava o controle sobre o territorio e
os stditos, gerava receita, enfim, mantinha o status quo.™

N&o obstante, posteriormente a disseminacdo do inquérito, deu-se o advento de outra
etapa social, a qual Foucault denomina ‘sociedade disciplinar’, marcada pelo exame, pela

vigilancia.*?

™ Ibidem, p. 73.

12 |bidem, p. 88. Vigilancia permanente por alguém que, como serd visto, exerce sobre os individuos um poder, e
gue, engquanto o exerce, tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de constituir sobre agueles que vigia, a respeito
deles, um saber. Um saber que agora nao teria mais por caracteristica determinar se algo aconteceu ou ndo, mas
determinar se um individuo se conduz ou ndo como deve, se age ou ndo conforme aregra, se progride ou ndo.
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Antes, porém, de uma abordagem mais detida sobre o tema ‘ sociedade disciplinar’ e
suas imbricagbes com a adogdo dos postulados ressocializantes da pena, deve-se fazer um
breve relato do contexto em que o tipo de poder caracteristico dessa sociedade comegou a se
desenvolver. Tal contexto remete justamente a uma série de disputas em torno do sistema
penal, da delinqliéncia, e do aparelho judicidrio; e essas disputas influiram diretamente nas

estratégias de repressdo ao crime, nas formas de punicao, e na definicdo dos fatos puniveis.

2.1 BREVE HISTORICO DASPRATICASJUDICIARIAS

2.1.1 O SUPLICIO DO CORPO

A andlise acerca do surgimento de um poder marcadamente disciplinar se inicia pelo
enfraguecimento do suplicio como forma de punicdo, a qual se caracterizava por uma acéo
contundente contra o corpo do aprisionado, visando a infligir-lhe o maximo de dor possivel,
diante do maior niUmero de pessoas.

O suplicio teve uma funcéo juridico-politica de reconstitui¢céo da soberania lesada por
um delito, pois evidenciava a ascendéncia do soberano no meio social. Sua finalidade, diz
Foucault, foi menos obter um equilibrio que estabelecer uma dissimetria entre os suditos e 0

soberano:

O suplicio seinseriu téo fortemente na préticajudicial, porque é revelador da verdade e
agente do poder. Ele promove a articulagdo do escrito com o oral, do secreto com o
publico, do processo de inquérito com a operagdo de confissdo; permite que o crime
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seja reproduzido e voltado contra o corpo visivel do criminoso; faz com que o crime,
no mesmo horror, se manifeste e se anule.®

A justica, no entanto, a partir do séc. XVIII, passou a ndo mais assumir publicamente
a parcela da violéncia que estava ligada a seu exercicio, procurando retirar o foco de
publicidade do castigo corporal para po-lo sobre a realizagdo dos debates e a sentenca. A
execucdo da pena passou a ser quase vergonhosa, infame; assumiu um cardter administrativo,
tornou-se um setor burocratico auténomo, dissociando-se do magistrado e da justica. A relacéo
castigo-corpo deixou de ser exclusivamente fisica, de imposi¢cdo de dor pura e simples, para
tornar o corpo um intermedi&rio ou instrumento que visava a privar o individuo de sua

liberdade, considerada como um direito e como um bem. Nas palavras do autor:

A punic¢do vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
vérias conseqiiéncias. deixa 0 campo da percepcdo quase diaria e entra no da
consciéncia abstrata; sua eficécia é atribuida a sua fatalidade ndo a sua intensidade
visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro [...] o sofrimento fisico, a dor do corpo ndo sdo mais os elementos
constitutivos da pena. O castigo passou de uma arte das sensac6es insuportaveis a uma
economia dos direitos suspensos.™*

2.1.2 A DEFINICAO DE ILEGALIDADE

Outro aspecto de notédvel mudanca na estratégia do exercicio do poder de punir seriao
do tratamento dispensado as ilegalidades.
No Antigo Regime, os diferentes estratos sociais tinham uma margem de n&o

aplicagcdo do ordenamento que chegava a ser essencial ao funcionamento da economia e da

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio. Petropolis. Vozes, 1977, p. 50.
4 |bidem, p. 15-16.
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politica naguela época. Observa Foucault que a ilegalidade perpassava todas as camadas
sociais, e que, apesar de muitas vezes concorrerem entre si, ndo havia oposi¢éo fundamental, e
mais, poderia haver momentos de cumplicidade e reciprocidade entre as camadas no exercicio
dailegalidade.

Tal configuracéo das coisas sofreu alteracdo com o aumento geral dariqueza e com o
crescimento demografico, jaque o avo principa dailegalidade popular tendiaando ser mais a
prética de atos contra um sujeito abstrato, como o Estado ou a figura do soberano. Os atos
delituosos passavam a ofender sujeitos determinados, concretos, pois 0s objetos dos crimes
tornaram-se bens materiais.'> Nota-se que entre as vitimas em potencial, portanto, incluiram-se,
a partir disso, os proprios artesdos, colonos e camponeses, ou Sgja, integrantes de sua propria
classe.

Alterando-se 0 objeto dailegalidade, deixando de incidir sobre direitos ou interesses,
para incidir sobre bens e propriedade, perdeu-se totalmente a isencdo antes usufruida. A nova

ilegalidade acarretou, dai em diante, zel osa punicéo.

2.1.3 OS GRUPOS DE CONTROLE

> FOUCAULT, op. cit., 2003, p. 100. O autor preocupou-se em separar a tolerancia as ilegalidades cometidas
pelas camadas mais desfavorecidas (como o contrabando e a luta direta contra o fisco, por exemplo), as quais
consistiam em verdadeira condicdo de existéncia para tais camadas, da criminalidade cometida no exaurimento
dessa ilegalidade (como assassinatos, pilhagens e roubos), que, apesar de ser um prolongamento inato das
‘infracBes aceitas’, constituia, em um primeiro momento, uma espécie de violéncia subsidiaria. No entanto, a
passagem a uma agricultura intensiva, o cardter de propriedade absoluta adquirido pela terra, e, enfim, a
propriedade comercial daburguesia recém libertada de encargos feudais transformam o instituto dailegalidade.
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Além das dteracBes no que tange a maneira de aplicar a pena e na definicdo dos
delitos a serem castigados, teria ocorrido, em meados do séc. XVII, a formagdo, por grupos
religiosos dissidentes do anglicanismo, de uma monitoragdo moral esponténea de natureza
policial sobre os préprios membros. Os quakers e metodistas que se organizavam eram
pequenos burgueses que visavam a fazer reinar a ordem para escapar ao poder politico e sua
legislacdo penal aterrorizante. Outros grupos, ja em meados do sec. XVII, surgiram em
resposta as grandes agitagbes sociais, ndo ainda proletarias, mas de conotacdo religiosa,
exercendo uma autodefesa. H4 no mesmo periodo, a formacdo de sociedades de policia
privada, por parte das sociedades comerciais, as grandes companhias.

Entretanto, tais grupos adquiriram novainser¢do social no séc. XVIIl e cadavez mais
abandonam seu carater pequeno burgués. Trata-se, segundo Foucault, de um mecanismo de
estatizacdo dos grupos de controle.’® Aos poucos, a aristocracia apropriou-se e suscitou a
formagéo de grupos que perderam sua funcéo primordia de autodefesa em privilégio da funcéo
de reforco da autoridade penal, de presséo, de controle sobre as massas. O controle mora
tornou-se assim um instrumento de poder em méaos das classes hegemdnicas, conferindo uma
nova polaridade politica e socia a essas instancias de controle.

Tais ocorréncias deram-se em territério inglés. Na Franca, expde Foucault, 1 ja havia
um forte aparelho judicidrio, com parlamentares e cortes de um lado, e um instrumento
fiscalizador e administrativo, de outro (policia). Com um detalhe: as policias eram dotadas de
um aparato arquitetdnico vasto, com uma quantidade razoavel de prisdes, que, no entanto, nao

acolhiam apenados do sistema judiciério ou penal propriamente dito.

% Ihidem, p. 93.
" Ibidem, p. 95.
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A reclusdo era o resultado de punicfes decorrentes de pedidos feitos ao intendente do
rei, o qual era encarregado de realizar um inquérito e mandar uma lettre-de-cachet, que
consistia em uma ordem escrita do rel para que se cumprisse algo. Cabia, entdo, a policia,

aplicar efiscalizar o cumprimento das lettres-de-cachet, conforme se extrai do trecho:

Essa forma de penalidade, aplicada as virtualidades dos individuos, de penalidade que
procura corrigi-los pela reclusdo e pelo internamento, ndo pertence, na verdade, ao
universo do Direito, ndo nasce da teoria juridica do crime, ndo é derivada dos grandes
reformadores como Beccaria. Essa idéia de uma penalidade que procura corrigir
aprisionado é uma idéia policial, nascida paralelamente a justica, fora da justica, em
uma prética dos controles sociais ou em um sistema de trocas entre a demanda do
grupo e o exercicio de poder.*

3. A SOCIEDADE DISCIPLINAR E O IDEAL RESSOCIALIZANTE

Apbs uma breve incursdo ao contexto em que o tipo de poder inerente a chamada
sociedade disciplinar comecou a se desenvolver, € preciso, nesse momento, atentar para um
fenbmeno a que j& se fez alusdo nesse estudo: a nova forma assumida pela producdo. A
materialidade dariqueza estaria, portanto, na origem do processo sub examen.

Foucault ressalta que o que surge na Inglaterra, no fim do séc XVIII, ja é algo
diferente das praticas de controle e vigilancia do final do séc. Xll, quando o poder funcionava
essencialmente por meio de simbolos, cerimdnias e taxas. E algo que emerge do fato de se
investir a riqueza cada vez mais no interior de um capital que ja n&o é puramente monetério. E
a rigueza investida em mercadorias, estoques, méaquinas, oficinas e matérias-primas, pois tais

bens estdo diretamente expostos a depredacdo. A protecdo de uma riqueza mével seria, assim,

8 |hidem, p. 99.
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0 impulso para a apropriacdo pelas classes hegemonicas dos mecanismos de controle e
autodefesa originarios das camadas populares.

Segundo o autor, este Ultimo foi o fator decisivo para a emergéncia da sociedade
disciplinar, capaz inclusive de afetar a onda renovatdria da teoria penal que se estabelecia na
época. Foucault considera que os projetos da reforma da penalidade, marcados pelos principios
da legalidade (exigéncia de previsdo legal paraimposicdo de uma sanc¢éo) e da utilidade social
(punir somente aquilo que cause dano a sociedade), foram relegados e encobertos, na préatica,
pelo surgimento de mecanismos de controle de individuos.™

Explique-se: a teoria e a legidacdo penais elaboradas por tedricos puros como
Beccaria e Bentham, e por legisladores como Brissot e Lepeletier, baseava-se, sobretudo, na
idéia de utilidade social, da qua decorria um tipo punitivo de reparagdo do mal causado
(deportacdo, humilhacdo) ou de impedimento de males futuros (taido, retaliacdo). Ja os
mecanismos de controle extrapenals, ao serem retomados pelo poder central, tiveram o efeito
de fazer com que as penas se gjustassem aos individuos, que a vigilancia substituisse a
qualificagdo penal do fato, bem como que o tipo de puni¢do passasse a ser 0 de corregdo, isto €,
formacdo e transformagao de individuos.

A isto Foucault chama de panoptismo, * uma forma de poder em que a vigilancia
sobre os individuos se exerce ao nivel ndo do que se faz, mas do que se €, ndo do que se faz,
mas do que se pode fazer. Assim, houve o0 acréscimo de elementos subjetivos na definicéo de
crime. O gque Foucault chama de paixdes, instintos, anomalias, enfermidades e ambiente, o

direito penal utiliza como circunstancias atenuantes, agravantes, e cul pabilidade.

 Ihidem, p. 84-85.

% |bidem, p. 87. O Panopticon é um edificio em forma de anel, idealizado por Bentham, em que no meio havia
umatorre com um vigilante que observava as diversas celas, cada qual representativa de uma instituicdo moderna,
como um operério trabalhando, uma crianca estudando, um prisioneiro, um louco, etc. Para Foucault, era o retrato
perfeito do tipo de poder da sociedade disciplinar moderna, a que chamou de panoptismo.
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[...] vemos que arelacdo de poder que fundamenta o exercicio da puni¢do comega a ser
acompanhada por uma relacdo de objeto na qual se encontram incluidos ndo so o crime
como fato a estabelecer segundo normas comuns, mas o criminoso como individuo a
conhecer segundo critérios especificos.?

Na visdo do autor, 0 panoptisSmo rompeu com o inquérito, que consistia em obter os
instrumentos de reatuaizacdo de fatos através do testemunho de pessoas que, por terem
sabedoria ou pelo fato de terem presenciado 0 acontecimento, eram tidas como capazes de
saber. A nova forma de saber seria a de exame. Vigilancia permanente sobre os individuos por
alguém que exerce sobre eles um poder, e que, enquanto exerce esse poder, tem a possibilidade
de apreender um saber sobre aqueles que observa. E esse novo saber ndo se organiza em torno
de questdes como a ocorréncia ou néo de fatos, da autoria dos fatos, em suma, de existéncia e
inexisténcia. Ele se ordena em torno daregra, em termos do que € normal ou anormal, do que é
correto ou incorreto.

Pode-se objetar a isso que o inquérito persiste enquanto pratica judiciaria. N&o
persiste enquanto uma forma de poder-saber com a significancia ampla e abrangente que teve
na sociedade feudal, nem mantém uma identificacdo primordial com o modo de producdo
atual, o capitalista de mercado. No entanto, o inquérito deixou resquicios no aparelho de
justica, e conviveu com as reformas penais atenuantes do séc. XI1X e com os diversos modelos
de sistema acusatorio adotados pelas | egislagdes processuais vigentes.

A forma de saber-poder de vigilancia, de exame, organizado em torno da norma pelo
controle dos individuos ao longo de sua existéncia seria, portanto, a forma de poder tipica da

sociedade atual, a base do poder disciplinar que deu origem as ciéncias humanas (psiquiatria,

2 FOUCAULT, op. cit., 1977, p. 92. Também o cerne da modalidade julgadora alterou suas regras de elaboragéo,
inserindo as infragdes no campo dos objetos suscetiveis de conhecimento cientifico, por meio de pareceres
técnico-psiquidtricos, da antropologia criminal, da propria criminologia, enfim, macanismos de puni¢do sobre 0s
individuos, sobre aquilo que sdo e aquilo que possam vir a ser.
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sociologia, psicologia, etc.), em oposicdo ao poder do inquérito, que deu impulso as grandes
ciéncias da observacéo.

Poder e saber, na perspectiva foucaultiana, encontram-se, assim, firmemente
enraizados; eles ndo se superpbem as relagdes de producdo, mas se encontram enraizados
profundamente naquilo que as congtitui. O inquérito e o exame sdo precisamente formas de
saber-poder que vém a funcionar, respectivamente, ao nivel da apropriacdo de bens na
sociedade feudal, e a0 nivel da producdo e da constituicdo do sobre-lucro capitaista, na
sociedade moderna.

Superado o estudo da génese do tipo de poder inerente a sociedade disciplinar, o qual,
como vimos, estd diretamente ligado ao idea de ressocializagdo, cabe, agora, anaisar a

aplicacdo que vem sendo dada a este no ambito juridico-penal pétrio.

4. A RESSOCIALIZAGAO E O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

Sob o prisma da andlise foucaultiana, pode-se desde j& admitir como premissa que o
implemento do tipo de poder caracteristico da sociedade disciplinar esta intimamente ligado a
insercdo do idea ressocializante na teleologia da punicdo. Evidencia-se, também, que tal
insercdo ocorreu apartada da evolugdo tedrica sobre os fins da pena preconizada pela Escola
Cléassica, de cunho utilitarista.

O legidlador originario do Cédigo Pena vigente no pais (Decreto-lei n° 2.848, de
1940), é certo, ja havia acatado os postulados utilitaristas e ressocializantes. Porém, pode-se

dizer que tais postulados foram mais do que reafirmados por ocasido da Reforma da Parte
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Gerd do Cddigo Penal (Lei 7.209/84), na qual, inclusive, dedicou-se uma longa série de itens
ao exame da punicdo em sua ‘Exposicdo de Motivos', itens de cujo corpo textual é possivel
destacar termos que denotam claramente o apego do legislador a certas orientagcbes e
preocupactes sobre atematica punitiva e aindividualizacéo.

No item 26, em que hd mencdo a orientacdo de defesa social, protetiva, assm como
consideracBes de ordem empirica, concreta, acerca dos males do carcere, notamos o0 uso dos
termos “ politica crimina” e *agdo criminogena’.

No item 50, que trata especificamente do tema individualizacdo da pena e sua
intensificacdo pela reforma, percebe-se o uso dos termos “finalidade da individualizagéo”,
“eficacid’, “reprovacdo e prevencdo”, e, mais umavez, “Politica Criminal”.

Ao faar em “acédo crimindgena’, logo apds demonstrar comprometimento com 0s
fins de defesa socia (item 26), e em “eficacia’ e “reprovacdo e prevencdo”, em meio ao
contexto da aplicagdo individualizada da pena (item 50), vé-se que o legislador demonstra,
sobretudo, apego aos ideais preventivo e reparador, embora ndo exclua de suas preocupagoes, é
certo, o caréter humanitario.

Cabe ressdltar, ainda, 0 emprego, em ambos os itens, do termo “Politica Crimina”.
Tal escolha denota claramente que o legislador aderiu a uma politica criminal voltada a
reforma da parte gera do Codigo Pena, o qual, digase, consiste em um verdadeiro
macrossistema punitivo aplicavel a todos os delitos, salvo expressa previsdo em sentido
contrario.

Explique-se: o legislador da reforma do Codigo Penal, ao estabelecer normas de
cardter individualizante (modificagdes bem-vindas, diga-se), ndo procedeu somente em razéo

do principio juridico-constitucional da individualizagdo da pena, esculpido no artigo 5°, inciso
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XLVI, mas o fez em razdo de uma politica criminal, a qual tem como pilares os ideais
utilitaristas de prevencéo e reprovagéo do crime.

Ha em doutrina, inclusive, a assertiva de que o principio daindividualizacdo da pena
seria um abrandamento do carater de proporcionalidade, umavez que alei pena ndo tem como
fundamento a individualizacdo, ela tem como fundamento a imposicdo de uma sancéo
proporcional ao mal causado pelo delito; impde-se, via de regra, a pena fixada pelo legislador,
podendo variar de acordo com a gravidade dalesdo ao bem juridico tutelado.?

Antes que se possa avangar, porém, € necessario compreender mais a fundo as
divergéncias que rondam o tema, especialmente no ambito do Pretdrio Excelso.

Recentemente, no julgamento do habeas corpus n° 82.959, ? o Supremo Tribunal
Federal, por maioria, deferiu o pedido e declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do
§1° do artigo 2° da Lei 8.072/90, que vedava a possibilidade de progressdo de regime de
cumprimento da pena nos crimes hediondos definidos no artigo 1° do mesmo diploma legal.
Entendeu-se que a vedagdo de progressdo de regime prevista na norma impugnada afrontava o
direito a individualizacdo da pena (CF, art. 5°, XLVI), ja que, ao ndo permitir que se
considerem as particularidades de cada pessoa, sua capacidade de reintegracdo socia e os
esforcos aplicados com vistas a ressocializacso, 2 tornaria inbcua a garantia constitucional.

A ementa do acorddo e o voto do Ministro relator sdo imprescindivels a apreensdo das

razdes da tese preval ecente:

EMENTA: PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — RAZAO DE
SER. A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-

22 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 246.

2 HC n. 82.959, Rel. Min. Marco Aurdlio, j. 23.2.2006, DJU 8.3.2006. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.
Acesso em: 20 de fevereiro de 2009.

2 | mportante observar que o Supremo, ao referir-se & ressocializacdo enquanto finalidade especifica da progresséo
de regime prisional, ndo se referiu propriamente ao ato de ressocializar 0 apenado, mas ao ato de evitar a sua
‘dessocializag8o’, estabelecendo uma nuanga, para muitos desconhecida, ao ideal ressocializante.
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aberto e aberto, tem como raz&o maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou
menos dia, voltara ao convivio social.

Voto: [...] Sob este enfoque, digo que a principal razéo de ser da progressividade no
cumprimento da pena ndo € em si a minimizagdo desta, ou o beneficio indevido, porque
contrério ao que inicialmente sentenciado, dagquele que acabou perdendo o bem maior
que é a liberdade. Esta, isto sim, no interesse da preservacdo do ambiente social, da
sociedade, que, dia-menos-dia recebera de volta aquele que inobservou a norma penal
€, com isso, deu margem a movimentacao do aparelho punitivo do Estado. [...]

Conforme salientado na melhor doutring, a Lel 8.072/90 contém preceitos que fazem
pressupor ndo a observancia de uma coerente politica criminal, mas que foi editada sob
o clima de emoc&o, como se no aumento da pena e no rigor do regime estivessem os
Unicos meios de afastar-se o elevado indice de criminalidade. Por ela, os enquadraveis
nos tipos aludidos sdo merecedores de tratamento diferenciado daquele disciplinado no
Codigo Penal e naLel de Execugdes Penais, ficando sujeitos ndo as regras relativas aos
cidaddos em geral, mas a especiais, despontando a que, fulminando o regime de
progressao da pena, amesquinha a garantia constitucional da individualizacdo. [...] Por
ultimo, ha de se considerar que a propria Constituicdo Federal contempla as restricBes a
serem impostas agueles que se mostrem incursos em dispositivos da Lei 8.072/90 e
dentre elas ndo é dado encontrar a relativa a progressividade do regime de
cumprimento da pena. [...] Como entdo, entender que o legislador ordindrio o possa
fazer?

Diante do que consta na ‘Exposicéo de Motivos da reforma pena de 1984, e nos
excertos agora transcritos, ja € possivel constatar que a individualizagdo da pena pode ocorrer
tanto na sua aplicagdo, in concreto, (fixacdo da sancdo cabivel dentre as cominadas em
intensidade varidvel com circunstancias objetivas e subjetivas do delito praticado, etc.) como
na sua execucao, in executivis, (progressdo de regime, liviamento condicional, separacéo de
detentos em estabel ecimentos distintos de acordo com suas caracteristicas pessoais, €tc.).

No entanto, o cardter de norma individualizante in executivis ostentado pelo sistema
progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade ndo significa que sga vedada ao
legislador a elaboracéo de uma norma cujo teor venha a excepcion&lo. O que se questiona, a
priori, € a tese de que toda norma que venha a dispor de maneira a dissociar-se do sistema

gera do Codigo Pena sga tida como inconstitucional por contrariar 0 principio da

individualizagdo da pena.
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Isto porque o principio da individualizacdo da pena esta expresso, mas nao
materializado na Congtituicéo, que dispbe: “A lei regulard aindividualizacdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: (...)" (CF, art. 5° XLV1).

Dispondo que cabe a lei regular a individualizacdo da pena, depreende-se que o
legislador constituinte confiou ao legislador ordinéario a missdo de estabel ecer, segundo critério
proporcional, a individualizagdo da puni¢cdo. Caso contrério, 0 constituinte teria simplesmente
estabelecido as diretrizes a serem seguidas, como o fez em relagdo aos tipos de penas (CF, art.
50 XLVI e XLVII).®

Note-se que a Congtituicdo em nenhum momento se refere a uma garantia a
progressividade de regime de cumprimento de pena privativa de liberdade, ndo sendo a
exclusdo deste necessariamente uma violagdo ao conteldo minimo negativo da
individualizacdo, que, como foi visto, abrange uma série de mecanismos. A Constituicdo
apenas instituiu umareservalega ao tratamento do tema.

Ainda que se entenda diversamente, ndo se pode atribuir a uma garantia
constitucional a chancela de absoluta. Nem mesmo as garantias constitucionais sGo imunes a
relativizacdo. E esta relativizacdo pode ser inferida do proprio sistema ou até imposta por
norma infraconstitucional, pois os direitos e garantias constitucionais expressos na
Constituicéo ndo excluem outros, expressos ou decorrentes do regime por ela adotado (CF, art.
59, 8§29); assim é que, diante de um conflito entre valores constitucionais, esta o intérprete

autorizado a sopesar para proteger o mais relevante, in casu, o que fard através da ponderagdo

% A Min. Ellen Gracie, ao proferir seu voto (sustentando a tese vencida), asseverou o seguinte: “No que diz
respeito a possibilidade de progressdo, rememoro que o ingtituto da individuaizacdo da pena foi
constitucionalizado com a Constitui¢go de 1946 no seu artigo 141, § 29°. A redagdo foi aseguinte: ‘A Lei regulara
aindividualizacdo da pena’. Essa mesma redacdo foi repetida nas Cartas subseqlientes (Constituicdo Federal de
1969, art, 153, § 23° Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, XLVI). O constituinte deixou ao legislador ordinario a
regulacdo e a disciplina do instituto”.
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dos interesses em disputa. E a radicalizacdo na aplicacdo da garantia constitucional da
individualizagdo da pena repercute diretamente no direito a seguranca publica, uma vez que a
defesa da liberdade a qualquer custo, desconsiderando-se a gravidade dos delitos, pde em risco
a confianca dos cidad&os no sistema juridico.

Lembre-se que pelalegislacdo vigente a época em que foi julgado o habeas corpus n°
82.959, o0 apenado condenado a regime inicialmente fechado, em crime hediondo ou ndo, teria
direito a progressdo de regime quando tivesse cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena.

Hoje, como se fosse uma resposta do Legidativo a declaracdo de
inconstitucionalidade do §1° do artigo 2° da Lei 8.072/90 pelo Supremo, ja esta em vigor a Lei
11.464/07, que aumentou para 2/5 (dois quintos) ou 3/5 (trés quintos) os prazos minimos para
que o apenado por crime hediondo progrida do regime fechado para o semi-aberto e aberto.

Carmen Silvia de Moraes Barros, por seu turno, prefere alinhar-se ao argumento
prevalecente no Supremo. Na opinido da autora, as teorias utilitaristas (também conhecidas
como relativas) estdo necessariamente limitadas pelos ‘principios fundamentais de garantia
individual’, ou seja, de intervencdo minima do Estado. Sendo assim, o interesse social que
justifica o ius puniendi estatal esbarraria, inevitavelmente, na garantia de individualidade e
dignidade do preso, pois do contrério 0 agente do crime seria reduzido a instrumento dos
anseios sociais de punicao.

No que tange ao 81° do artigo 2° daLei 8.072/90, declarado inconstitucional, versou a

autora

A referéncia feita no art. 5°, inciso XLVI, da Constitui¢o Federal a individualizagéo
da pena a torna principio constitucionalmente assegurado e irrenunciavel e que,
portanto, ndo pode ser obstado. Ainda que regulada a individualizago pela lei, a pena
ha de sempre ser passivel de individualizacdo, € o que determina a Constituicdo. Como
€ sabido, o principio da individualizagdo da pena importa a andlise de cada caso
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individual. [..] N&o permite, portanto, generalizacdo e tampouco vedacdo de
progress3o em funcdo do delito cometido ou dos anseios sociais de punicéo.”

Tal visdo coloca a questdo nos seguintes termos: 0 Estado democrético de direito ndo
convive com ideais de punicdo baseados em interesses gerais. A Unica e exclusiva justificativa
afim de privar um ser humano de algum aspecto de sua liberdade seria ressociaizé-1o, e, como
isto ndo seria possivel, por invadir sua esfera intima, confundindo direito e moral, a
justificativa Unica passaria a ser a de ndo dessocidiza-lo. Significa dizer: a0 Estado so é
legitimo punir um individuo de modo a evitar sua dessocializag&o.

Ao ideal utilitarista de prevencdo corresponderia, portanto, o interesse pro societate, e
este interesse nunca poderia prevalecer sobre o individua. Ao ideal de ressocializacdo
corresponderia o interesse individual, o qual, inserido no corpo da Constituicdo como garantia
individual fundamental, deveria prevalecer sempre sobre o geral.

A dicotomia assim posta, vé-se, coloca em conflito inconcilidvel os ideais de
ressocializacdo e prevencdo, o que, data maxima venia, ndo é razoavel. O proprio Pretdrio
Excelso ja reconheceu que as garantias constitucionais podem ser flexibilizadas frente a outros
direitos, de caréter social, como o da seguranca puiblica, a0 julgar o habeas corpus n° 70.814,%
gue teve como objeto a constitucionalidade do parégrafo Unico do artigo 41 daLei 7.210/84.

A criac8o de uma organizacdo intelectual de conhecimentos, agregados em torno uns
dos outros, ndo deve abstrair qualquer forma nova de conhecer ou desconsiderar circunstancias
faticas que ndo se encaixem no sistema. Com isto se quer dizer que embora se admita, como o
fazem alguns autores, que a individualizagcdo da pena sga uma garantia constitucional com o

escopo de ressocidizacdo, e, como tal, invioldvel perante o legislador ordinario, é

% BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagio da pena na execucéo penal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 150 -151.

2 HC n. 70.814, Rel. Min. Celso de Méllo, j. 1.3.1994, DJU 24.6.1994. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.
Acesso em: 05 de margo de 2009.
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imprescindivel que se indague a respeito de casos em que tal sistema intelectual possa ser
excepcionado.

Isto conduz ao derradeiro ponto: a eficicia da aplicacdo preponderante do ideal
ressocializador. Ao propalar-se demasiado o argumento de que a razéo de ser da progressao de
regime é ressocializar, desconsiderando os ideais de retribuicdo e prevencéo e contrariando a
evolucdo histérica das teorias sobre a pena, esqueceu-se de indagar sobre a eficacia trazida por
esta medida em alcancar tal finalidade, pois ainda que o regime prisional fechado, em tese, ndo
ressocialize, deve-se indagar sobre os efeitos da hipétese contréria, ou sgja, a de livrar o
apenado muito antes do cumprimento integral da pena cominada.

Ja se percebe, inclusive dentre aqueles que lidam com o direito pena habitualmente,
uma significativa adesdo a opinido de que o ordenamento juridico brasileiro € excessivamente
liberal.® Note-se que aqueles que consideram o ordenamento liberal em excesso n&o repudiam
de forma aguma o ideal ressocializante, apenas preferem, em determinadas circunstancias, a
garantia da seguranca a incerteza da recuperacao.

Pertinentes, neste sentido, as palavras de respeitado procurador de justica do Estado

do Rio de Janeiro:

Se 0 nosso sistema penitencidrio ndo atende de forma satisfatdria as finalidades de
recuperacdo do criminoso (e havera algum sistemaideal ?), tentemos torn-1o melhor. A
sociedade é que ndo pode pagar o preco pela falta de uma diretriz para a solugdo do
problema por parte dos responsaveis pela politica penal adotada em nosso pais.®

% Em pesquisa realizada pelo Nticleo de Pesquisas do I nstituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), entre
marco de 2006 e agosto de 2007, auferiu-se que 61,9% dos juizes concordaram, no todo ou em parte, que a
legidacdo pena brasileira € excessivamente branda. Os dados sfo resultado da pesquisa “Visdes de politica
criminal entre operadores da justica crimina de Sao Paulo”. Participaram da pesguisa 111 juizes, e 27 defensores
publicos atuantes no Férum Criminal de Barra Funda, Sdo Paulo. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em:
20 de fevereiro de 2008.

2 HAMILTON, Sérgio Demoro. Processo Penal — Reflexdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 232.
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Considerar-se apenas o0 escopo de ressocidizagdo (ou ndo-dessocializacéo)
independentemente da gravidade da lesdo ao bem juridico tutelado significa retornar ao
grotesco nivelamento medieval, em que a pena de morte era aplicada indistintamente a crimes
radicalmente distintos. A diferenca é que agora o nivelamento ocorre disfarcado de garantia,
permitindo a criminosos apenados por lesdes de gravidade méxima se sujeitarem a0 mesmo

arcabouco punitivo que criminosos comuns.

CONSIDERACOES FINAIS

O ingtituto da individualizacdo e o idea ressocializante estdo intimamente ligados,
pois surgiram de uma série de praticas sociais cujo advento proporcionou uma ateracdo na
forma de exercicio de poder e de constituicdo do saber cientifico, rompendo com o modelo de
inquérito, de reatualizacdo de autoria e materialidade de fatos, e passando a se basear no
exame, na conduta do individuo perante as regras e a sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve a tradicdo das anteriores e atribuiu ao
legislador ordinério a misséo de regular a individualizacdo da pena. O legislador patrio, como
visto, declara-se adepto de uma politica criminal voltada para a compatibilizagdo do instituto
da individualizagdo com os ideais utilitaristas de prevencdo e reparagdo. E assim o fez em
relacdo aos crimes hediondos, considerados de gravidade méxima no ordenamento, ao suprimir
um dos aspectos do arcabouco de regras individualizantes existentes, preservando assm o

contelldo minimo negativo (nlcleo essencial) da garantia constitucional .
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Ocorre que o Supremo Tribuna Federal, ao posicionar-se sobre o tema, acabou por
adotar atese de que a Unica justificativa para se impor uma pena de privagdo de liberdade seria
aressocializacdo, ou melhor, a ndo-dessocializagdo do individuo, e, ao fazé-lo, desconsiderou a
evolucdo historica das teorias sobre a pena, estabelecendo, com isto, uma dicotomia entre os
ideais de ressocializacéo e de prevencéo.

Tal entendimento, como visto, ndo deve prosperar, pois o ideal ressociaizante, de
interesse individual, ndo tem o conddo de afastar a finalidade preventiva, de interesse social. O
arcabouco da individualizagdo da pena, e, por conseguinte, o ideal ressocializante, devem
coabitar a consciéncia do legislador e da autoridade judiciaria de modo a atender as
necessidades de prevencdo de crimes e reparacdo da ordem axiolOgica, em salutar exercicio de
ponderacéo.

Evitase, desse modo, dispensar tratamento idéntico a crimes completamente
distintos, fazendo-se grotesco nivelamento que remete aos tempos medievais, em que a pena

aplicada era a mesma independentemente da gravidade dalesdo ao bem juridico tutelado.
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