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Prefacio

Uma das primeiras li¢cdes atinentes ao estudo da pena criminal
— o que inclui, evidentemente, a pena de prisio — diz respeito a sua
funcdo ressocializadora em relacio aos apenados, isto ¢, ao seu papel
de proporcionar aos condenados a possibilidade de refazerem seus
valores de modo a poderem conviver na comunidade sem que voltem
a delinquir. Essa constatagio implica, também, a existéencia de limites
e obrigacdes ao Estado durante a execucdo das penas, uma vez que a
ele cabe proporcionar as condi¢des para que tal objetivo seja alcan-
cado e, a0 mesmo tempo, sua atuacio nio pode levar a imposicio de
restricdes ou constrangimentos além daqueles estritamente necessarios
a consecucio de seu fim.

Com a proposta de analisar a atuacdo do Poder Judiciario como
um dos bracos do Estado com a fun¢io de fazer valer a funcio resso-
cializadora da pena privativa de liberdade, o trabalho que tenho a honra
de apresentar ao publico se destaca pela minuciosa pesquisa realizada na
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do estado de Sio Paulo acerca da
utilizacdo da referida func¢io da pena para subsidiar decisdes proferidas
em pedidos de progressao de regime e livramento condicional.

Na atual sociedade brasileira, em que atingimos os mais altos indices
de encarceramento e no proporcionamos aos nossos presos condi¢des
minimamente dignas para que possam reconstruir suas vidas apds o
cumprimento da pena, as decisdes do Poder Judiciarios na analise dos
casos concretos durante a execucao da pena de prisdo adquirem inques-
tionavel relevancia, além de servirem de parametro para se conhecer
como pensam e atuam os agentes publicos incumbidos da aplicacio
dos valores constitucionais do ordenamento juridico.
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A partir de profundo estudo tedrico acerca da fung¢ao de ressocia-
lizacdo da pena, a autora e pesquisadora Paula Nunes Mamede Rosa
mergulhou num universo de 400 ac6érdios que versavam sobre a matéria
a fim de desnudar o modo como o discurso ressocializador ¢ utilizado
pelos magistrados. Evidenciou-se, assim, algo ja ha muito percebido pelos
profissionais que atuam nessa area, mas que carecia de sistematizagdo: o
conceito polissemico de “ressocializa¢io” dd margem aos mais diversos
usos dessa fun¢io, sendo mais frequente a sua utilizacio para reforcar
a repressao e justificar o encarceramento do que — como deveria ser —
para proporcionar as melhores condi¢des para a reintegragio social do
preso ou, a0 menos, a sua nao dessocializacio completa.

Entre as constata¢des da pesquisa, chama a aten¢do a ampla liber-
dade com que os juizes responsaveis pela execu¢io das penas de prisio
interpretam o significado do ideal ressocializador, imiscuindo-se em
questdes meramente subjetivas como a personalidade do agente ou
sua periculosidade, além de aspectos impertinentes como a gravidade
da infracio praticada ou a quantidade de pena aplicada; some-se a
1550, ainda, a total desconsideracdo pelas mas condi¢des carcerarias em
que vivem os condenados e como isso prejudica qualquer tentativa
de reintegracio social. Nesse contexto, importante e preocupante
observacio da autora foi no sentido de que “esse amplo espago para
o exercicio das subjetividades do magistrado, suas concepgdes sobre
o sentenciado, sobre o crime cometido, sobre o que deve ser a exe-
cucdo penal e como deve ser aplicada a fun¢do ressocializadora da
pena, ainda, acaba implicando a prevaléncia das penas indeterminadas
na execug¢io penal”.

Uma vez que o cumprimento da pena nao pode dissociar-se do
projeto humanizante da Constitui¢do Federal, e principios como a lega-
lidade e a individualizacio das penas, a dignidade humana e a proibi¢io
de penas ou tratamentos cruéis ou desumanos devem necessariamente
atuar como filtros interpretativos do ordenamento juridico, o livro
agora publicado pela prestigiosa Editora D’Placido apresenta evidente
relevancia a todos aqueles que se interessam pela execu¢io penal, pelos
institutos a ela pertinentes e pelos valores que a orientam.

Por todos esses motivos, nio tenho davida em recomendar a
leitura do livro “A ressocializa¢io de acordo com o Poder Judiciario:
encarceramento em massa e responsabilidade estatal”. Trata-se de texto
originalmente apresentado como dissertagdo de mestrado na Faculda-
de de Direito do Largo de Sio Francisco (USP), a qual tive a enorme
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satisfacio em orientar. O trabalho foi defendido em maio de 2017,
tazendo jus a largos elogios da banca examinadora.

Sinto-me extremamente feliz, também, por apresentar a autora
Paula Nunes Mamede Rosa. Estudiosa e dedicada, a conheci durante
o processo seletivo para programa de pos-graduacio em 2013, quando
ela se candidatou a uma das minhas vagas para orienta¢io. Ao longo
desses anos, pude acompanhar seu desenvolvimento e amadurecimento
académico e intelectual, suas primeiras contribui¢des as ciéncias penais e
seu interesse em aprofundar ainda mais seus estudos — este concretizado
pelo seu ingresso no doutorado, que ja se encontra em fase avangada.
Além disso, tenho muito orgulho de vé-la dando seus primeiros passos
na carreira docente; tendo acompanhado de perto sua atua¢io como
monitora no Programa de Aperfeicoamento de Ensino (PAE) junto a
pos-graduacdo, uma vez que colaborou nas disciplinas por mim mi-
nistradas na graduacio, ja leciona nas Faculdades Integradas Campos
Salles, tendo todas as condi¢des para al¢ar voos ainda mais altos.

Dessa forma, resta-me apenas, uma vez mais, recomendar a leitura
desse livro que tenho a honra e a alegria de prefaciar, com a certeza de
que despertara nos leitores uma profunda compreensao sobre as bases
que, de fato, orientam a execuc¢do penal em nosso pais, e os convidara
para uma importante e necessaria reflexao sobre a responsabilidade do
Poder Judiciario frente ao encarceramento em massa que caracteriza
a nossa sociedade.

Maridngela Gama de Magalhdes Gomes
Professora Associada de Direito Penal da USP
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Introducao

O encarceramento em massa ¢ uma das grandes violagdes de
Direitos Humanos no Brasil. Isso decorre principalmente da in-
suficiéncia de vagas (os ultimos dados do Levantamento Nacional
de Informacdes Penitenciarias, de 2016, indica uma ocupagdo de
197%"), falta de investimentos nos estabelecimentos prisionais e de
infraestrutura, violéncias por parte de servidores do sistema prisional,
violéncia entre os detentos, abusos, torturas, maus tratos e desrespeito
a condi¢des minimas de sobrevivéncia etc?.

A titulo de exemplo, vale mencionar que, de acordo com o Levan-
tamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias de 2014, a propor¢io
de pessoas soropositivas dentre os presos é 60 vezes maior do que a
propor¢io na populagio brasileira total, enquanto a taxa de tuberculose
¢ 38 vezes menor na populagio livre’. Ademais, a mortalidade dentro

! DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL — MINISTERIO DA
JUSTICA. Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias — Infopen — Junho de
2016. Brasilia, DE 2017, p. 07. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/
noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitencia-
rias-2016/relatorio_2016_22111.pdf. Acesso em: 18 abr. 2019.

2 Ver: DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL — MINISTERIO DA
JUSTICA. Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias — Infopen — Junho de
2016. Brasilia, DE 2017, p. 46 e ss. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/
noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitencia-
rias-2016/relatorio_2016_22111.pdf. Acesso em: 18 abr. 2019; e ORGANIZA-
CAO DAS NACOES UNIDAS. Informe sobre la visita al Brasil del Subcomité para
la Prevencién de La Tortura y Otros Tiatos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
Geneva, Suica, 2012, p. 4. Disponivel em: http://acnudh.org/wp-content/uplo-
ads/2012/09/OPCAT-Brasill.pdf. Acesso em: 18 abr. 2019.

3 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL — MINISTERIO DA
JUSTICA. Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias — Infopen — Junho de
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das unidades prisionais — considerando-se as mortes intencionais — é
seis vezes maior do que a taxa de crimes letais intencionais verificada
no Brasil*.

Dessa forma, uma pessoa, quando ¢ presa no Brasil, tem nido apenas
a sua liberdade privada — e todos os danos decorrentes dessa privacio,
como afastamento da familia, do circulo social e da sua comunidade
—, mas ¢ submetida a um ambiente que viola a sua integridade fisica,
emocional e até a sua vida. E tudo isso enquanto sob custédia do Estado,
0 mesmo que prevé a pena, aplica-a e a administra.

Da constatagio desse problema com relagio ao sistema penitenci-
ario brasileiro surgiram questionamentos acerca da conduta do Estado
e da sua responsabilidade por tais violagdes, considerando-o em seus
trés Poderes.

Pelos dados fornecidos pelos relatorios acima citados, fica evidente
a inércia do Poder Executivo no fornecimento de condi¢cdes mate-
riais para o devido cumprimento de pena. No plano legislativo, se por
um lado vislumbra-se algumas tentativas de se reduzir a utilizacio do
Direito Penal e da prisio, como com a previsio de penas substitutivas
da privacio de liberdade (introduzidas pela Reforma da Parte Geral
do Cédigo Penal de 1984, mas ampliadas pela Lei n. 9.714/1998) ou
mesmo a edicdo da Lei n. 9.099/1995 — que prevé novos modelos
despenalizadores para a solu¢io de conflitos —, por outro observa-se um
sem numero de iniciativas no sentido contrario, como com a edicio da
Lei n.8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos) — que preveé normas pro-
cessuais e penais mais severas para os crimes arrolados como hediondos
—, ou mesmo uma atividade mais intensa no sentido de se criar novos
tipos penais ou expandir os ja existentes’.

2014. Brasilia, DF, 2014, p. 114. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/
mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-ver-
sao-web.pdf. Acesso em: 18 abr. 2019.

* DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL — MINISTERIO DA
JUSTICA. Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias — Infopen — Junho de
2014. Brasilia, DF, 2014, p. 115. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/
mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-ver-
sao-web.pdf. Acesso em: 18 abr. 2019.

De fato, com relacdo i conduta do Poder Legislativo face ao problema do en-
carceramento em massa, em pesquisa desenvolvida pela Escola de Direito da
Fundacio Gettlio Vargas (FGV), verificou-se que quase todos os projetos de lei
concernentes a matéria penal apresentados entre os anos de 1984 e 2006, visavam
a expansio ou criacdo de tipos penais (em contraposicdo a descriminalizacio de
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Tais dados demonstram a incongruéncia das iniciativas legislativas
face ao contexto de encarceramento em massa e aos investimentos do
Poder Executivo no sistema prisional.

E quanto ao Poder Judiciario? Foi isso que se buscou responder
com a pesquisa feita, focando-se em como esse Poder lida com o quadro
de encarceramento em massa, com base nas decisdes judiciais resul-
tantes dos conflitos levados a ele. Essa op¢io foi realizada com base no
pressuposto de que a atual situa¢do carceraria é de responsabilidade do
Estado, compreendido em seus trés Poderes, havendo intensa fiscaliza-
cao e debate quanto aos Poderes Executivo e Legislativo, com menor
incidéncia quanto ao Poder Judiciario.

Para tanto, propds-se uma pesquisa de anilise jurisprudencial,
especificamente sobre a fun¢io ressocializadora da pena no ambito da
execucdo penal, uma vez que a tentativa de efetivacio desta fung¢io
implica invariavelmente considerar a realidade prisional, o posiciona-
mento do recluso nas suas relacdes com o Estado, a responsabilidade
do Estado com relacio ao seu discurso oficial e a sua atividade nos
casos concretos.

No momento de edi¢io de uma lei, de imposicio de sancdes de
carater penal a determinados comportamentos, ou mesmo no mo-
mento de aplicacio pratica da pena no processo de conhecimento, a
funcao ressocializadora pode ser evocada de forma meramente tedrica.
No entanto, na execuc¢io penal, a sua eficacia deve ser aferida no caso
concreto, sendo também consideradas as suas deficiéncias®.

condutas ou restri¢io de seu alcance) ou ao aumento de penas. No universo de
100 projetos de leis estudados, constataram que, de 579 normas de comportamento,
531 correspondiam a criacdo de norma de comportamento e 41 a modifica¢io
de norma de comportamento (39 diziam respeito a expansio e apenas 02 a re-
ducio). De 891 normas de san¢io, 837 se referiam a criacdo e 54 a modifica¢io
(das quais 47 correspondiam ao aumento da penalizacio e 07 a diminuicio). Cf.
MACHADO, M. et al. Atividade legislativa e obsticulos a inovag¢do em matéria
penal no Brasil. Série Pensando o Direito,n. 32,2010. Disponivel em: http://portal.
myj.gov.br. Acesso em: 25 maio 2015.

Nesse sentido: “Podem ser distinguidos dois conceitos de pena: a pena ficta, isto
¢, um valor numérico que representa, primariamente, a criminalizacio abstrata
decorrente da avalia¢io discricionaria do Poder Legislativo e, secundariamente,
a medida de individualizacdo da conduta realizada; e a pena real, qual seja, uma
assimilagio realista das (precarias) condi¢des locais de cumprimento da privacio de
liberdade”. In: TAVARES, Juarez. Parecer acerca da relagdo entre as condi¢oes concretas de
funcionamento do sistema prisional e o alcance dos objetivos manifestos da pena, bem como
sobre a viabilidade de o Poder Judiciario levar em conta tais condicoes nos momentos da
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A Lei de Execucio Penal (Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984
— LEP), entlo, estabelece como seu principio norteador a finalidade
de reintegracio social e oferece os instrumentos para a sua realizacdo,
cabendo ao Poder Executivo implementar nas unidades prisionais as
condi¢cOes materiais para a sua efetivacao, e ao Poder Judiciario a con-
cretizacao dos dispositivos legais.’

As cortes, por meio de suas decisOes, tém papel relevante na
defini¢do de politicas criminais e na sua efetividade. O Poder Judi-
ciario, como intérprete e aplicador da lei, possui o poder de tornar
indcua qualquer iniciativa do Poder Legislativo ou Executivo, se
nao aplicar a orientagio por tras daquela iniciativa e efetiva-la em
seu processo decisorio.

Em decorréncia da sua atividade no caso concreto, lidando com
individuos concretos, o Poder Judiciario pode (e deve) verificar a efe-
tivacao dos ideais do Estado e, no caso especifico do presente trabalho,
os objetivos de reintegra¢io social do sentenciado, devendo, para tanto,
considerar os dados empiricos acerca do cumprimento de pena no
Brasil. E sua funcio garantir os direitos dos sentenciados e fiscalizar o
andamento da finalidade de ressocializacdo, sendo esta compreendida
como o fornecimento das condi¢des materiais para a reintegra¢ao so-
cial daqueles privados de liberdade. Ha, portanto, a latente necessidade
de, compreendendo o papel desempenhado pelo Poder Judiciario no
contexto democratico, verificar o processo de tomada de decisio dos
tribunais e os efeitos praticos e politicos da atuacdo das cortes.

fixagdo e execugao das penas privativas de liberdade e medidas cautelares de prisdo. Brasilia,

07 abr.2015. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/juarez-tavares-diz-
-que-nao-se-pode-prender-no-brasil-falta-responsabilidade-do-estado-e-de-seus-
-magistrados/. Acesso em: 16 set. 2016.

SCAPINI, inclusive, chama a atenc¢do para o disposto no artigo 66,VIL,VII e VIII,
da Lei de Execucdo Penal (Art. 66. Compete ao Juiz da execucio: [...] VI - zelar
pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranca;VII - inspecionar,
mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias para o adequado
funcionamento e promovendo, quando for o caso,a apuracio de responsabilidade;
VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcio-
nando em condi¢des inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei;),
que atribui a0 magistrado o poder de efetivar as previsdes da LEP e combater as
violagdes perpetradas pelo sistema carcerario, sem que seja necessaria sua provo-
cacio, ou seja, podendo atuar de oficio. In: SCAPINI, Marco Antonio Bandeira.
Execugdo Penal: Controle da Legalidade. In: CARVALHO, Salo de (coord.). Critica
a Execugdo Penal. 2. ed. rev.ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 310.
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Para tanto, foram analisados 400 ac6rdios do Tribunal de Justica de
Sio Paulo, julgados entre 2010 e 2014, no ambito da execug¢io penal,
selecionando-se cinco acérdios por ano e por Camara para a montagem
da amostra de pesquisa®. Embora inicialmente 400 ac6rdios possam
parecer uma quantidade grande de decisdes a ser analisada, ficou claro
ao longo da pesquisa que eles sdo, na verdade, bastante padronizados,
seja pelo Relator ou mesmo pela Camara. Essa constatagio permite
afirmar, portanto, que o nimero de acérdios examinados ¢ suficiente
para formar uma amostra representativa, ou seja, representam a totali-
dade do que se pretende analisar.’

Para viabilizar a analise qualitativa das decisOes, inicialmente de-
senvolveu-se uma etapa tedrica do trabalho. Dessa forma, em um pri-
meiro momento sera demonstrado como a funcio ressocializadora é
um conceito polissémico e em disputa no campo juridico, que serviu
para compor diversos discursos diferentes ao longo de sua historia.

% A delimita¢io territorial se justifica pelo fato de ser o Estado de Sio Paulo aquele

que conta com maior numero de encarcerados, representando um universo sa-
tisfatorio para a anilise proposta, tanto pelo seu impacto na realidade carceraria
quanto pela quantidade de acordios e decisdes aos quais se teve acesso. O recorte
temporal decorreu da: existéncia da Lei n. 10.792/2003, que excluiu a obriga-
toriedade do exame criminolégico para a anilise dos incidentes da execug¢io
penal (até entdo as decisdes giravam em torno desta pericia); e a escolha pela
atualidade das respostas judiciais dadas ao problema analisado. As pesquisas, entio,
foram realizadas por meio eletronico, no site do Tribunal de Justica do Estado de
Sio Paulo , que contém diversos mecanismos de busca e de filtro das decisdes,
podendo ser feita uma consulta completa, por uma pesquisa livre ou por pesquisa
em campos especificos. Os acordios foram selecionados por meio da utilizagio das
palavras-chave “execucdo penal” e “ressocial*” (o uso do radical com o asterisco
permite a busca por todos os termos que o contém) no campo “pesquisa livre”,
bem como na selecio de cada uma das Camaras separadamente no campo “6rgao
julgador”, em cada um dos anos abrangidos no campo “data do julgamento”. A
selecdo foi feita de forma aleatdria para evitar quaisquer interferéncias ideologicas,
havendo esfor¢o no sentido somente de abranger a maior variedade de relatores,
para que fosse possivel tragar devidamente o entendimento de cada Camara e do
Tribunal como um todo. Quando feita a selecio aleatéria, foram excluidos aqueles
acordios que nio eram produto do julgamento de agravos em execucio e habeas
corpus (surgiram apelacdes, habeas corpus, agravos em execucdo penal, embargos de
declaracio, embargos infringentes e mandados de seguranca), bem como aqueles
que ndo tratavam de progressio de regime ou livramento condicional (pedidos
de indulto, remi¢io de dias, faltas disciplinares etc.).

? PALMA,J.B.D,; FEFERBAUM, M.; PINHEIRO,V. M. Meu trabalho precisa de
jurisprudéncia? Como posso utilizd-la? In: QUEIROZ, R.M.R.; FEFERBAUM,
M. (coord.). Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos de conclusio de
curso. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 147-148.
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Serdo apontadas as criticas dirigidas a essa finalidade e a experiéncia
carceraria, a partir de trabalhos teéricos e constatagdes praticas, como
os estudos de GOFFMAN e MARTINSON.

Além disso, serdo retomadas diversas ideias que a utilizaram como
fundamento para a humanizacio das penas e para as reformas peniten-
ciarias, desde os correcionalistas espanhois até formulacdes mais recen-
tes, como os trabalhos de RODRIGUES e ROXIN, passando pelas
ideias dos defensores da Nova Defesa Social. Em seguida, buscar-se-a
identificar as fei¢des que essa finalidade deve assumir na atualidade, de
acordo com os avancos tedricos e, principalmente, a luz da Constitui¢cao
Federal de 1988.

Como a sele¢do das decisdes judiciais foram feitas de acordo com
a matéria nela arguida, optando-se por aquelas que decidiram acerca
dos institutos da progressio de regime e do livramento condicional,
sera feita uma exposicio tedrica destes, como instrumentos previstos
para se atingir a ressocializagdo.

Ademais, sera analisada a fun¢io do Poder Judiciario, mostrando
a sua importancia como produtor de direito, mas também delimitan-
do a sua responsabilidade em um Estado dirigente, como € o caso do
Brasil ap6s a promulga¢io da Constitui¢do Federal de 1988, com suas
finalidades sociais e o amplo espectro de direitos fundamentais que visa
a efetivar. Buscar-se-4, ainda, delimitar como deveria ser a atuagio do
Poder Judiciario na execucio penal, tendo em vista a fun¢io ressocia-
lizadora da pena.

Por fim, feita toda a exposicio tedrica, serdo demonstrados os
dados quantitativos colhidos, no intuito de situar o leitor na pesquisa,
bem como sera feita breve descricio sobre os principais argumentos
utilizados por recorrentes e recorridos nos acoérdaos selecionados, por
serem estes 0s atores processuais que também disputam o dizer o direito
que culmina nas decisdes judiciais.

Em seguida, atingindo o cerne do trabalho, far-se-4 o exame das
linhas argumentativas encontradas nos acérdios. Como sio muitas as
informagdes disponiveis, optou-se por selecionar os principais argumen-
tos utilizados, bem como as categorias mais recorrentes nos acoérdaos,
de forma a permitir explicitar como se deram os processos de tomada
de decisdo, as opgdes politicas feitas pelos magistrados e a ideologia que
permeia a execucdo penal brasileira, que passa pelo uso da progressio
de regime e do livramento condicional, a forma como o magistrado
enxerga o sentenciado e a si mesmo, na sua atividade jurisdicional, e,
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principalmente, para permitir analisar como a func¢io ressocializadora
tem sido utilizada e quais contetidos ela justifica.

Assim, primeiramente serdo tracados os principais argumentos com
relacio a funcio ressocializadora da pena de uma forma mais ampla, para
depois passar a analise de categorias mais especificas, como a utilizacdo
do exame criminoldgico, a personalidade do agente, a periculosidade,
a gravidade do delito e a pena a cumprir e, por fim, o principio do in
dubio pro societate. Serdo analisados, ainda, os argumentos relacionados
a atividade jurisdicional, pelos principios do livre convencimento e da
individualiza¢io da pena, e também no sentido de como o magistrado
enxerga o seu papel como juiz.

Ressalte-se que, em sendo a proposta da pesquisa identificar como
o Tribunal de Justica de Sdo Paulo utiliza a funcdo ressocializadora,
qual a utilidade que esta representa no processo decisorio, analisa-se os
padrdes de argumentacdo presentes nos acoérdios selecionados; ou seja,
como, ao longo da fundamenta¢io que ira justificar a decisio tomada,
a funcio ressocializadora é evocada. Dessa forma, busca-se transcender
a uma analise linguistica, de forma a compreender a constru¢io da
argumentacio e os discursos adotados'.

O juiz, ao proferir e concretizar sua decisio, passa por dois mo-
mentos distintos em seu raciocinio, sendo a primeira etapa aquela na
qual vai escolher a melhor alternativa para a solu¢io do caso concreto,
ou seja, a etapa da decisdo, que envolve premissas de direito e de fato,

" Conforme nos ensina LOPES, de acordo com a diferenciagio feita por Paul Ri-
couer entre a lingua e o discurso, aquela em quatro dimensdes de uma e de outro:
a temporalidade, o sujeito, os signos e sua relacio reciproca e, por fim, a mensagem.
A lingua, assim, nao teria sujeito, tempo, mundo ou mensagem. Os discursos, por
sua vez, sao realiziveis uma tnica vez, que procedem de sujeitos determinados e a
eles se reenviam sempre. No discurso, os signos “referem-se a0 mundo empirico,
a0 contexto, as circunstancias que envolvem o proprio discurso e seu sujeito. [...]
nos signos se realizam, porque referentes ao mundo, e descrevem, representam,
exprimem”. A lingua é condicio ou cddigo das mensagens, enquanto o discurso
implica mensagem e a troca dela, bem como interlocutores entre os quais se es-
tabelece a comunica¢io. Com isso, percebe-se que a relagio entre uma lei e uma
decisio nio é de simples repeti¢io, tampouco é fruto de uma inferéncia logica.
A lei é a lingua, instrumento do discurso, enquanto este é a decisdo judicial: as
decisdes possuem sujeitos, que as produz e que as recebem, com signos que se
referem ao mundo empirico. In: LOPES, José Reinaldo de Lima. Hermenéutica
e completude do ordenamento. Revista de informagio legislativa, Brasilia, v. 26, n.
104, p. 243-246, out./dez. 1989. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdst/
item/1d/181976. Acesso em: 13 set. 2015.
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bem como valores extrajuridicos, que podem ser morais, politicos, ide-
ologicos etc. O segundo momento € aquele no qual o juiz selecionara
e articulara as razOes que podem ser utilizadas para justificar a escolha
feita, que € a etapa da justificag¢io, consistente em um discurso''.

Essa segunda etapa é a racionaliza¢io das decisdes tomadas. A
motivacio, ao ser o discurso racional dessa decisio, também serve
como forma de controlar a influéncia dos elementos extrajuridicos no
processo decisorio, pois ela ndo constitui um discurso aberto, mas deve
vir assentada em temas que estio estruturalmente programados pela
lei, ou seja, o caminho percorrido pelo magistrado deve ser pautado
pela Constituicio Federal, leis processuais e materiais, bem como pelos
principios que delas decorrem.'

A motivagio, assim, tem natureza de discurso justificativo da decisio
judicial, interessando-nos principalmente a justificacio sensu stricto, ou seja,
os argumentos que explicam as razdes que sustentam a escolha feita pelo
magistrado no momento de sua decisio no caso concreto a ele apresentado,
pela qual ele tenta provar que aquela escolha foi justa ou racional.”

A justificacdo, ainda, pode ser interna e externa. A primeira é
atendida quando ha coeréncia e compatibilidade entre as premissas
da decisdo e a conclusio, enquanto a segunda consiste em aduzir boas
razdes para a escolha das premissas a partir das quais o raciocinio de-
cisorio é desenvolvido.'

As justificacoes da decisio judicial deixam transparecer — ape-
sar de deverem sempre ser técnicas e construidas como um discurso

"' Nesse mesmo sentido, REALE JR. afirma que o magistrado, em seu processo

ecisorio, é influenciado por diversos fatores, como a sua formagio cultural, expe-
d ,é1infl d d fatores, fc Itural,
riéncias, estudos e convic¢des, formando primeiro a sua opinido de forma intuitiva
para depois construir uma fundamenta¢io de forma a justificar a decisdo tomada
previamente. Assim, considera “a justificacio da sentenca nio a revelacio do ‘iter
formativo da decisio’, mas um discurso fundamentador que o julgador realiza ex
post, para demonstrar as razdes de sua convic¢io, construindo e nio reconstruindo
o caminho racional que o levou aquela decisio”. In: REALE JR., Miguel. O juiz
das garantias. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 43, p. 100, out./
dez. 2011.

2 GOMES FILHO, Antdnio Magalhies. A motivagdo das decisdes penais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 112-115.

3 GOMES FILHO, Antdnio Magalhies. A motivagio das decises penais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 116-117.

" GOMES FILHO, Antdnio Magalhies. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 116-117.

22



juridico-penal — a ideologia por tris da escolha do magistrado. A
construcdo da argumentagio e da justificacdo técnicas ndo garantem a
neutralidade judicial, uma vez que cada escolha feita pelo magistrado,
dentre todas as alternativas existentes, pressupde a adesdo a determinadas
pautas valorativas. Essa ideia de que nio é possivel ser parcial torna o
magistrado responsavel pelo contetido de suas decisdes, impassivel de
ser simplesmente transferida ao “fantasma do legislador nem a comoda
cobertura da ‘jurisprudéncia mansa e pacifica’’".

Assim, as justificacOes das decisdes judiciais sio o objeto deste tra-
balho, como forma de se pesquisar como o Poder Judiciario argumenta
com a fun¢io ressocializadora, de quais elementos dogmaticos se utiliza,
de quais concepg¢des de fungio ressocializadora se aproxima e qual a
orienta¢io que compreende como sendo dada por esta.

Ao final, dedicar-se-4 as conclusdes da pesquisa.

5 BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retdricos da sentenga penal. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, p. 41-42.
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“A partir de profundo estudo teorico
acerca da fungdo de ressocializacao
da pena, a autora e pesquisadora
Paula Nunes Mamede Rosa mergu-
lhou num universo de 400 acoérdaos
que versavam sobre a matéria a fim
de desnudar o modo como o discurso
ressocializador ¢ utilizado pelos ma-
gistrados. Evidenciou-se, assim, algo
J& hd muito percebido pelos profissio-
nais que atuam nessa drea, Mas que
carecia de sistematizacdo: o conceito
polissémico de Tessocializacdo™ dd
margem aos mais diversos usos des-
sa fungdo, sendo mais frequente a sua
utilizagdo para reforcar a repressao e
justificar o encarceramento do que —
como deveria ser — para proporcionar
as melhores condicBes para a reinte-
gracdo social do preso ou, a0 menos,
a sua ndo dessocializacdo completa”
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