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RESUMO: O presente texto tem como objetivo analisar o paqnaal classico do direito penal
como violéncia instituidora e mantenedora do pgdiieito, do encarceramento como forma
de controle social e a manipulagéo do principiondéavidualizacdo da pena como forma de
justificar a exclusdo, socorrendo-se, para tants, argumentos articulados pelo filésofo
italiano Giogio Agamben. Buscar-se-a, nesta petsfectrazer a lume os pensamentos
centrais sobre o estado de excecdo moderno ei@ddifles encontradas em conceitua-lo no
plano politico ou do terreno juridico do direitenib como, o fato deste paradigma ter sido
tratado em um primeiro momento pelo filosofo MidhReucault fazendo uso do que ele
convencionou chamar de biopoder, e na sua teosealda no fazer viver e deixar morrer,
tendo os avancos tecnolégicos como seus mecaneosia sociedade de controle. Sem a
pretensdo de esgotar o assunto, se propde uma dmélise dos argumentos deste fildsofo
guanto ao controle social promovido com as novasde proporcionadas pela tecnologia e a
utilizagdo do principio da individualizacdo da pergue deveria ser uma garantia
constitucional, e o que tem se mostrado é uma glendamanutencéo da ordem de exclusao.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia; Estado de excecado; Controle social.

ABSTRACT: This text aims to analyze the classic paradigmriofiinal law as violence and
founding sponsor of the law itself, incarcerati@aaform of social control and manipulation
of the principle of individualization of punishmeas a way of justifying the exclusion,
bailing up to Therefore, the arguments articulated the Italian philosopher Giorgio
Agamben. Will pick up in this perspective, bringing light the central thoughts about
modern state of exception and the difficulties emtered in classifying them in the political
sphere or the legal grounds of the law as welhaddct that this paradigm have been treated
in initially the philosopher Michael Foucault maginse of it conventionally called biopower,
and his theory based on making live and letting dred technological advances such as its
mechanisms of a society of control. Without pretegdo exhaust the subject, proposes a
brief analysis of the arguments of the philosopdradt social control promoted with the new
forms offered by the technology and the use of pmmciple of individualization of
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punishment, it should be a constitutional guargnteel what has shown is a true law
enforcement exclusion.

KEYWORDS: Violence; The State of exception; System law.

INTRODUCAO

Ao se analisar a populacdo que se encontra norearcgue se constata ser composta
essencialmente por afrodescendentes, por deserdpsegamarginalizados, se verificando
que isso coincide com a progressiva demolicdo dadBssocial e consequente desamparo
social por parte do Estado com relacdo a esseagrigste quadro demonstra que ocorreu
uma mudanca da politica e das estratégias de tmrgraem tanto em razao da criminalidade
de forma direta. Citados grupos estao inseridosioeas metas de controle social, sendo suas
vitimas.

O que se tem € o gerenciamento de populacdeslépnébcas” por meio da repressao
penal do desvio, e cada vez menos pela regulacsal: goansicdo do Estado social ao Estado
penal.

Com isso se tem uma nova racionalidade de controde dispositivos de gestdo de
risco e de repressao preventiva, atua sobre pdmdague portam algum risco. Isso ocorre
nao na forma individual (encarceramento de detexddsa criminosos), mas sim envolvendo
populacdes inteiras que representem qualquer faemgerigo”, ndo se tendo por fim sua
disciplina, mas sim sua neutralizacdo na formaadmnalidade atuarial: o carcere passa a ser
um lugar de alocagéo de individuos componentesstigrdinadas classes de risco, sem fins
de reeducacéo, correcdo. O principio da individagho da pena é o principal mecanismo
para excluir essa populacdo, uma vez que é fadiémmanipulado pelo soberano, com a

finalidade de atender a “anseios” da sociedade.

1 BIOPODER: PROCESSO DE CRIMINALIZACAO DO SISTEMA P ENAL COMO
ELEMENTO CONSTITUTIVO DO CRIME

Nessa vertente de controle social como discipliopufacional fildsofo francés
Michael Foucault, especificamente, cria a expredsié&poder. E na teoria o biopoder
determina sua atuacéo no fazer viver e deixar maocecontrario do poder soberano que era
voltado ao fazer morrer e deixar viver.

Essa disciplina populacional s6 foi possivel quamdhmmem deixou de se reconhecer

somente como um individuo, e passou a se reconhen® membro da coletividade, e essa



insercdo na vida politica, na polis, é que fezisur@piopoder, controlando assim, a vidas
e ndo a vida naturalz¢d por meio de dispositivos, 0 que da origem a uocesade
submetida a normatividade.

Isso envolve um novo elemento, fora os ja conheciddividuo e sociedade, “a
populacdo”, e como cuidar desta no campo politiologico e de poder, “em suma, aos
acontecimentos que ocorrem numa populagdo condalena sua duracdo” (FOUCAULT,
2005, p. 293)A populacéo vista como mao-de-obra deixa de obedgmnas a vontade do
soberano, exigindo sua administracdo, sendo oscasatecnoldgicos indispensaveis para
tanto.

Foucault (2008b, p. 103) afirma que “a partir doomeato em que, ao contrario, como
vis-a-vis, ndo da soberania, mas do governo, @adarigovernar, teve-se a populacao”, creio
que podemos dizer que o homem foi para a populagfice o sujeito de direito havia sido
para o soberano.

E um momento em que se busca prolongar a vidardeafeontrolada, a fim de se
assegurar um equilibrio biologico de vida, uma legentacédo, e ndo disciplina. Fala-se em
vida, e ndo em morte.

Diverso do poder soberano, o biopoder trata dederde gestdo da vida, substituindo
o “fazer morrer ou deixar viver’ pelo “fazer viverdeixar morrer”: o biopoder tem a funcéo
de gerar a vida, tendo por suporte as ciénciasodtein, como a demografia e a medicina
social, uma tecnologia da populacdo (passa-se decstado territorial a um Estado de
populacdo). Tem-se a substituicdo do “fazer mauedeixar viver” pelo “fazer viver e deixar
morrer”, entdo a vida passa a ser a forma de aiwdesse poder.

Procedimentos de poder saber, com o auxilio doacagatecnologicos, procuram

controlar e modificar os diversos processos retexios a vida:

Pela primeira vez na histéria, sem duvida, o biclbgeflete-se no politico;
o fato de viver ndo é mais esse sustentaculo isivetsjue sé emerge de
tempos em tempos, no caso da morte e de sua fatalidai, em parte, no
campo de controle do saber e de intervencdo da §B@RJCAULT, 1988,
p. 155).
Por outro lado se tem a separacdo dos individuograpos dignos ou indignos de
viver, grupos com importancia politica de permarswoevivos e 0s sem importancia (sujeito
até a eliminacao/exclusdo). Na biopolitica modeswderano € aquele que decide sobre o

valor ou sobre o desvalor da vida enquanto tal (MBEN, 2010, p. 137).



Desta forma, o campo biolégico foi dominado peltafis, como forma de atuacéo

social:

[...] o investimento da bio-politica sobre a vidafaz por meio do exercicio
normalizador, pela inclusdo/exclusdo de individeagupos nos processos
econdmico, pelo ajustamento dos corpos aos aparelboproducdo, por
meio de novas estratégias de gestdo e administdecécursos, do capital,
dos meios de producdo, procedimentos e métodosntéasificacdo e
majoracgao das forcas produtivas, que naturalmaeoigem também sobre as
for¢as do corpo. Todo esse grande agenciamentdanelnto o corpo global
da populacdo como os corpos dos individuos, nagatenum bio-poder que
constituiu um elemento indispensavel ao desenvelviondo capitalismos
(GIACOIA, 2005, p. 622).

Nessa atuacédo social vem a ocorrer a luta entretegao da vida e seu “inimigo”, em
que a policia vem a se confundir de certa forma eopolitica, podendo se falar em um
verdadeiro estado de excecdo no qual se encotitnamgo”, submetido a um ordenamento
diverso dos demais, excluido do todo do qual fatep&e tem, entdo, um estado de excecao
permanentemente gerido pelos que possuem o poder.

Portanto atualmente a sociedade € controlada papoder e pela biopolitica, a qual
encontra como forma de controle social a Crimin@latp Vida Cotidiana ou Atuarial, a qual
substitui 0 social pelo econbmico, com a identdéma de grupos inteiros considerados
inimigos da ordem social, vistos como a multidan,grupo de risco, de irrecuperaveis, e que
deve sofrer neutralizacdo, incapacitacdo, ocorramda gestdo do risco que oferecem aos
demais individuos, uma vez que se admite a inéufith do Estado no controle criminal e
social. Tal forma de criminologia tem por enfoqueuagdes e atitudes propicias ao
comportamento criminoso, e ndo mais a questdo lga em condutas ja praticadas. O que
importa sao as pessoas, e nao os fatos.

A criminalidade seria um dado ontoldgico precongdid, e a realidade social
construida pelo sistema de justica criminal atragésdefinicbes e da reacdo social; o
criminoso nao seria um individuo ontologicamenterdnte, mas um status social atribuido a
certos sujeitos relacionados ao sistema penal. Wnimalidade n&o seria simples
comportamento violador da norma, mas realidadekoci

Notamos a atuacdo do biopoder em diferentes campusmentos do mundo atual, e
gue se fundamenta em dados estatisticos, 0s deasagio 0s normais e 0s que devem ser
excluidos como forma de controle de acordo conmtesgésses do poder, o qual ja ultrapassa o

Estado, estando nas maos daqueles que controlapital gh em escala global.



Quando se fala em multiddo, estamos falando ensedaimteiras de individuos, de
forma que a supervisdo na forma do Pandptico ndmssivel, tendo que se pensar em uma
supervisdo em alta escala, tratando do publico gj@ieon e Oligopticon), ndo existindo
possibilidade de controle total, direcionando-ssntrole para o internamento, a vigilancia,
para a possibilidade de acesso aos mais diversss be

Deve ocorrer um controle sobre a vida e sua magétertom privilégio do grupo em
detrimento aos que ndo se enquadram nele. Aquhsanam aqueles que estdo fora do
mercado de trabalho e de consumo, tendo em vigtarale quantidade de mao-de-obra, a
qual gera um grande namero de classes sem quaigaete poder aquisitivo, as subclasses
(ou os inimigos). Quem se sobressai sdo os conr maadificacdo e poder econémico, e que
sdo agueles que o poder fara viver. E este contdalizamos o criminoso, que ndo tem
nenhuma finalidade ao Estado ou para a sociedadseja, ndo faz parte do rol dos que o
poder fara viver.

A vida cotidiana se manifesta ndo apenas na foren&ramhsferir responsabilidades,
mas também em novas formas de politicas de intgh@avoltada para o aspecto pratico:
crime é visto como algo normal, decorrente de cataptentos da vida econdmica e social da
atual sociedade, ndo se exigindo uma predisposigémormalidade psicologica. E como é
visto atualmente em uma perspectiva social e ecmwadm crime ndo tem mais relagdo com a
aplicacdo da lei. O Estado € entdo limitado neapadcidade de controlar o crime.

O controle social se da entdo nesse sentido, dindawu até excluindo direitos dos
menos favorecidos, e aqui se inclui os encarceradoslo que com isso ndo coloca fim em
sua vida de forma direita, mas o deixa morrer n@&ode omissdo. Essa € a biopolitica atual.

Verificando assim, a populagéo que se encontréareeie, 0 que se constata é ser ela
composta essencialmente por afro-descendentegjgsempregados e marginalizados, isso
coincide com a progressiva demolicdo do Estadakectonseqiiente desamparo social por
parte do Estado com relacdo a esses grupos.

Essa mudanca de paradigma demonstra que ocorreunuarado da politica e das
estratégias de controle, e nem tanto em razao idanatidade de forma direta. Citados
grupos estéo inseridos nas novas metas de coswolal, sendo suas vitimas, 0 que pode
remeter ao nazismo praticado por Hitler, mas eral@superior.

Assim, observamos uma nova racionalidade de cen¢tol que dispositivos de gestao
de risco e de repressdo preventiva atuam sobrelgud@s que portam algum risco. Isso
ocorre ndo na forma individual (encarceramento deerthinados criminosos), mas sim

envolvendo populacdes inteiras, conforme j& referglie representem qualquer forma de



“perigo”, ndo se tendo por fim sua disciplina, rsas sua gestao, sua neutralizagdo na forma
de racionalidade atuarial: o cércere passa a serlugar de alocacdo de individuos
componentes de determinadas classes de risco,isemdef reeducacdo, correcdo (que em
contrapartida é a finalidade da pena aplicada).

Nao existe mais a necessidade da prisdo como fdenteeinamento para o trabalho,
mas sim como local de alocacdo daqueles sem servansociedade.

As cidades modernas, dentro de tal visdo de centrohstituem mais um mecanismo
para tanto, pois sua arquitetura se volta a pdissiba vigilancia, que em termos de avanco
tecnoldgico, nunca se manifestou tdo presente pov dos mais diversos aparatos como as
cameras espalhadas pelos mais diversos locaisaatistribuicdo da populacdo por setores
dentro da cidade de acordo com sua possibilidadasdeiras, a exemplo dos condominios
fechados, com a permissdo de acesso ao comeérciespeatial aquele concentrado em
shoppings centers, cujo objeto constitui classesras de sujeitos.

A multidao fica concentrada em determinados locargrolados, como os conhecidos
guetos (lembre-se dos campos de concentracdo agzist que ndo se pode resolver, se
exclui, se neutraliza, restringe seus direitosxatelo claras as diferencas sociais e nao
possibilitando interagdes.

Em tintas Agambenianas a forma de atuacdo darwiogia atual pode levar aquilo
que o filésofo denomina de Estado de Excec¢do,reatese uma excecao perpétua, devido a
neutralizacdo. O que se busca € manter a segutarajguns, e ndo um ordenamento juridico
democratico. Isso é feito por meio da biopoliticoediopoder.

Com o biopoder, o Estado moderno inclui a vidadgia, tanto ao nivel individual
dos corpos adestrados e disciplinados, como nasspems registros genéricos das
populacdes, cujos ciclos vitais de saude e morbidatalidade e mortalidade, reproducéo,
produtividade e improdutividade, devem ser calcdacem termos de previdéncia e
assisténcia social.

O racismo neste particular, aos encarcerados madps € condicdo para que se possa
exercer o controle social. Um poder que tem o tdirge vida e de morte, para funcionar com
0S instrumentos, com 0S mecanismos, com a tecmotignormalizacéo, ele também tem de
passar pelo racismo.

Nesse sentido, a constituicio de uma populacdo ingg& como minoria
marginalizada pressupde a real assuncao, a nivarmdportamento, de papeis criminosos por
parte de um certo numero de individuos, e a suaotidacdo em verdadeiras e proprias

carreiras criminosas, ou seja, a definicdo que&lge si mesmo e que os outros dao dele.



A comunidade carceraria tem, nas sociedades dafEtal contemporaneas,
caracteristicas constantes, predominantemente Emaceas diferencas nacionais, e que
permitiram a construcdo de um verdadeiro e propramelo. E por tudo isto, dizem os
especialistas que os institutos de detencdo prodwefeitos contrarios a reeducacdo e a
reinsercdo do condenado, e favoraveis a sua estdeetdo na populacdo criminosa.

O carcere € contrario a todo moderno ideal edumagporque este promove a
individualidade, o auto respeito do individuo, amtado pelo respeito que o educador tem
dele. A educacao promove o sentimento de liberdatieespontaneidade do individuo: a vida
no céarcere, por outro lado, tem um carater repregsuniformizante.

As prisfes refletem assim, sobretudo as caradtagshegativas da sociedade. As
relacbes sociais e de poder da subcultura caraaen uma série de caracteristicas que a
distinguem da sociedade externa, e que dependepartiaular participacdo do universo
carcerdrio, mas na sua estrutura mais elementarséla mais do que uma ampliacdo das
caracteristicas pura de uma sociedade capitalista, vez que sdo relacbes baseadas no
egoismo e na violéncia ilegal, no interior do quuividuos socialmente mais débeis séo
constrangidos a papeis de submisséao e de exploracao

Notamos que estas relacdes sociais de poder eébdaltsma carceraria sdo relacdes de
guem exclui (sociedade) e de quem é excluido (cwui®), e por este motivo toda a técnica
de reinsercao do detido choca contra a naturezanandssta relagcéo de excluséo.

Isso ocorre pois, a classe dominante esta intel@ssa contencdo do desvio em
limites que ndo prejudiqguem a funcionalidade ddesis econémico-social e os proprios
interesses e, por consequéncia, na manutenca@pidaphegemonia no processo seletivo de
definicdo e perseguicdo da criminalidade, as clasdmlternas, por outro lado, estdo
interessadas em uma luta radical contra os comperti®s socialmente negativos, isto €, na
superacao das condicdes proprias do sistema sonf@@aco capitalista.

As estatisticas indicam que, nos paises de capitalavancado, a grande maioria da
populacdo carceraria € de extracdo da populacdbadk@ renda, das zonas socialmente
marginalizadas como exeército de reserva do sistapigalista.

E neste contexto social de exclusdo, temos panmadeli'e o0 principio
constitucionalmente consagrado: a individualizagégena, que mais se apresenta como um
mecanismo de controle social e de manutencdo daséxcsocial do que propriamente uma
garantia constitucional do apenado.

Necessario se fazer nesta oportunidade um aparatonteito e finalidade do referido

principio para que se possa, futuramente, fazeramébse critica da sua funcéo.



2 O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA E AS SUAS FASES DE
OBSERVANCIA

Com a finalidade de contrapor a tirania medievalplano do Direito Constitucional,
0 principio da individualizacdo da pena foi objet® regramento proprio, sendo ericado
inclusive a principio constitucional.

Formulado a partir de 1946, este préemio estahelece cada sancdo aplicada
deveria sempre levar em conta o sujeito ativo doesrem todos 0s seus aspectos, seja antes,
durante ou depois da pratica criminosa.

No sistema juridico brasileiro, em poucos anos,s@ase a referendar a
individualizacdo da pena como principio do dirggemal constitucional, colocando-a como
garantia da liberdade individual e limite do pogenitivo do Estado.

Contudo, somente na Constituicdo brasileira de 1@8&tigo 5°, inciso XLVI, é que
o principio da individualizacdo da pena foi conadgr especificando que “a lei regulara a
individualizacéo da pena”.

A finalidade e importancia do principio da indivadizacéo da pena, em um primeiro
momento, € a fuga da padronizacdo da pena “mecamicdcarimbada” na aplicacdo da
sancao penal.

Deste modo, o principio da individualizacdo da p@necisa ser juridicamente
relevante para evitar-se a aplicacdo de uma repdanpré-estabelecida, e por consequéncia,
injusta. Perceba que esta é a finalidade do refgpithcipio, entretanto o que podemos
observar no atual ordenamento juridico é que atardipulado e utilizado com a finalidade de
manutencdo da ordem de exclusdo, ou seja, é unuritetto poderoso do que Foucault
chamou de biopoder.

O principio da individualizacdo da pena incide er@stmomentos distintos:
individualizacgédo legislativa, individualizacao jodil e individualizagdo executoria.

Com o intuito de melhor esclarecer estas fasesndeléncia do principio da

individualizacéo da pena escreve Nucci (2005, p.33)

Cabe ao legislador fixar, no momento da elabordgéiipo incriminador, as
penas minima e maxima, suficientes e necessérias gpaeprovacdo e
prevencdo do crime. E a individualizacdo legistatiDentro dessa faixa,
quando se der a pratica da infracdo penal e sueagmy atua o juiz,
elegendo o montante concreto ao condenado, em wERIGRUS primas e
efeitos. E a individualizacédo judiciaria. Finalmentabe ao magistrado
responséavel pela execucado penal determinar o comaptd individualizador



da sancgéo aplicada. Ainda que dois ou mais réugusode uma infragéo
penal recebam a mesma pena, sabe-se que 0 progeess@cucado pode
ocorrer de maneira diferenciada. Enquanto um g¢elde obter a progressao
do regime fechado para o semi-aberto em menor teoytoo pode ser

levado a aguardar maior periodo para obter o mésmeficio.

Vale destacar ainda o ensinamento de Bitencouds(4® 698):

Os trés estagios na concrecédo e individualizacéal painda que diversos,
estdo presididos e mediatizados pela finalidade spiegpersiga, com a
imposi¢cédo da pena. Desse modo, dependendo desgjam os fins que se
atribuem a pena nos trés momentos- cominacao, igfimoe execucao da
pena- a determinacdo da mesma variara de formgasals. Isso evidencia
que 0 pressuposto prévio para o sistema e paratelmn da determinagéo
da pena é a postura que se mantenha a respeitinsata pena, porque

somente a partir desse prévio posicionamento malardesenhar o modelo
de determinagé&o penal.

Denota-se, pois, que a individualizacdo da penamé puncipio constitucional
expresso (art. 5°, XLVI), representando, ainda, direito humano fundamental e,
concomitantemente, uma garantia fundamental. Baatde direito do acusado de obter, em
caso de condenacdo a pena justa, livre de quajmpdronizacdo, decorréncia natural da
condicéao individualizada do ser humano, cada qual &vida e personalidade impares, este
o ideal legislativo do principio.

Estuda-se e analisa-se como garantia individual pdates na relacdo processual
contra o arbitrio excessivo ou mesmo abusivo dadesiuiz na eleicdo da pena cabivel, mas
esta garantia € ao mesmo tempo utilizada para pamirmais rigor ou menos rigor, segundo
a vontade do Estado em deixar viver ou fazer morrer

Se quer, com ele, convencer que é uma garantiidderente contra 0 mau uso do
poder de elaborar leis penais, impedindo que o dBdagislador construa tipos
incriminadores com sancdes estandardizadas ou mapam regime de cumprimento ou
execucao no mesmo sentido. Mas é exatamente @dongle € manipulado de acordo com a
situacdo do momento e para a manutencdo da ordemchiséo, o que realmente se pretende
€ manter os excluidos, excluidos.

Nesta senda, individualizar significa tornar indival uma situacdo, algo ou alguém
quer dizer particularizar o que antes era genéeiofi;n, possui o enfoque em distinguir algo
ou alguém, dentro de um contexto.

Para Nucci, a individualizagdo da pena tem o Sigadb de eleger a pena justa e
adequada sancao penal, quanto ao quantum da peperfiae aos efeitos pendentes sobre o
sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demfaetores (2005, p.03).



Assim, vé-se que a individualizacdo da pena pardetvar necessita ser observada
em trés momentos distintos, quais sejam legislafiwdiciario e executério, tornando-se
imperioso o respeito ao principio constitucionaltenas estas etapas.

Nos tempos atuais denota-se que 0s juizes naceseupam em individualizar a
pena, empreendendo analise minuciosa dos eleméatnscidos pelo legislador, nem
tampouco o fazem fugindo ao minimo, padrao esteioelgoor inércia.

Em outras palavras, a individualizacdo da penactaiaa-se por ajustar a pena
cominada, considerando dados objetivos e subjetilosnfracdo penal, ndo somente no
momento da aplicagdo da pena no caso concretofamd®®m no momento da sua efetiva
execucgao.

Sendo assim € este principio mais que mera quaaEo, indicando também qual é
a quantidade de bens juridicos de que o conderatger privado.

Portanto, como assevera Souza (2006, p.53), aidudizacdo mostraria a medida
dessa privagao, o tratamento ressocializador que si&#frer o condenado, e a razdo concreta
em se fazer do delinqiiente um objeto dessa priyagéavia a individualizacdo abarcaria a
quantificacdo, a selecdo e a execucao da pena.

Assim, o principio da individualizacdo da pena gnée o rol dos principios
constitucionais penais e a idéia de Estado Denicordate Direito, encontrando-se em
harmonia com os valores constitucionais, se firmaedmo uma garantia importante,
sobretudo relacionada com a cominacéo, aplicagke®icao das penas.

Tudo isso pressupde uma certa preocupacado e awmngecnica por parte do
legislador constitucional, merecendo o referidmgipio, observancia fiel, a fim de que nao
se resulte inerte ou desviado do seu objeto ceqtral seja, circunscrever e limitar a atuacao
punitiva do Estado. Podemos observar diante da@ié analisado que referido principio,
mais tem uma versao romantica e idealizada e quenada se aproxima do ideal
ressocializador e sim somente mantem e estimuldegrode excluséo.

Predomina o entendimento segundo o qual a atividetieidualizadora opera em
trés niveis diferentes, corriqueiramente denomisguila doutrina como fases ou etapas de
individualizacéo da pena, isto €: legislativa, qialie executiva.

A ampla conexdo do principio da individualizacdopgma com o ideal de Estado
Democratico pressupfe composicdo afinada entre @&sidades consideradas
individualizadoras, ou seja, uma completa individagdo da pena, momentos que
combinados, convergem em uma mesma tarefa indizddara, pretendendo a realizacéo da

vontade da lei a um caso especifico.



Apesar de se manifestarem em momentos distintocogacdo penal, as trés
atividades encontram-se conectadas, dependenddaimara.

Consequentemente a individualizacdo da pena nasat&faz com uma estrita
interpretacdo, ao contrario, comporta a idéia dividualizacdo ampla, interpretada como
atividade que se desdobra em trés momentos susgssporém integrados, que
conjuntamente materializam o verdadeiro conteudproheipio da individualizacdo da pena,
visando permitir a maior eficacia do principio comngtrumento de garantia da liberdade
individual, atentando a filosofia do Estado Demticeaque buscou inspiracdo no ideal do
Estado Democratico de Direito e no principio danitigde da pessoa humana.

N&o se discorda que sim é necessario que a cosgjatandividualizada, assim como
a punicao para determinado delito também devensi@ridualizada, contudo a sutileza com
que este principio € utilizado para a manutencaordem de exclusdo € que deve ter cautela,
e me parece nao ser notado pelos juristas.

Cumpre observar preliminarmente, que na fase &gial de elaboragcao da lei, a
individualizacéo da pena tem por finalidade seleaiaspecificar qual o bem ou valor objeto
da tutela constitucional, a partir das quais, @atd importancia individual ou social deste
bem ou valor, torna-se necessaria a protecdo pmmala indicacdo das condutas suscetiveis
de incriminalizagéo e cominagao abstrata e propoatide uma sangdo em caso de violag&o
levando-se em conta a magnitude do bem jurididaddioou exposto a risco.

Neste sentido, ensina Souza (2006, p.44):

A atividade legal individualizadora caracterizapséa tarefa indeclinavel do
legislador em reconhecer que a conduta humana s$emgode ser
considerada um injusto punivel quando lesiona um jogidico, devendo o
legislador penal medir suas decisbes com critguiiss e claros, ao mesmo
tempo, utilizando sua justificacéo e critica, paxeluir do &mbito do Direito
Penal tudo o que nédo diga respeito a protecaosibsss.

Ainda segundo Souza, considerando que a deternoirkgaconsequéncias juridicas
do delito supde a passagem pelos estagios ledaliglie executivo e, pressupondo que todas
elas devam preceder-se por uma espécie de “prinfiih@’, que pode ser chamado de
individualizagcdo ou determinacdo constitucional pana, na primeira atividade de
individualizagéo, tanto o legislador constitucionaio o legislador ordinario, no campo das
competéncias que lhes sao atribuidas, devem agotprocesso seletivo esquematizado.

Além disso, deve o legislador também levar em centaroporcional gravidade

abstrata do delito e critérios preventivos, o legisr constitucional deve de antemado,



explicitar que espécies de penas estdo proibiddsers ou valores relevantes carecedores de
protecao penal, podendo ainda, selecionar os cdampentos que devem ser criminalizados
de forma prioritaria. Em conjunto, esses momenasam uma linha que o legislador deve
seguir para criminalizar certas condutas.

Verifica-se que a Constituicdo Federal € um extelerferencial para a identificacdo
de critérios de determinacdo dos bens juridicasagites (a vida, o patrimdnio, a liberdade
etc), possibilitando assim, ao legislador ordinaselecionar e priorizar os bens ou valores
sociais ou individuais a serem protegidos penaleydmm como 0S comportamentos que
devam ser criminalizados, conforme destaca Souza.

Um exemplo a titulo de ilustracédo foi o cuidado quiegislador teve ao elaborar o
Cadigo Penal, dedicando-lhe um capitulo espedialiiado “Da aplicacdo da pena”.

O legislador ao elaborar uma norma deve ter grgrdecupacdo com o bem
juridico a ser tutelado (vida, integridade fisidagrdade, honra) e principalmente observar o
principio da dignidade da pessoa humana, que wigniéspeitar a integridade da pessoa, a
fim de evitar atentado concreto a dignidade dagaess

Além deste principio deve o legislador, observarostulado da taxatividade que
exige que as leis penais sejam claras, certasos@se sendo que sdo vedadas expressdes
ambiguas, equivocadas ou vagas, que possibilite dioferpretacdo, impedindo o principio
da legalidade de alcancar o seu destino.

Pontua Souza que (2006, p. 65):

Nado é suficiente para a consecucdo da atividadesldéga de
individualizacdo, a mera indicacdo de condutasmapeabstratas, mas esta
depende sempre de um prévio processo seletivay tamidicionante como
condicionado a necessidade e a vital importanaéigual ou social de
protecéo de determinado bem ou valor.

Entretanto, o legislador sendo impotente para #xairinha geral e abstrata todos os
aspectos dos valores e desvalores do singulardépiséminoso, viu-se obrigado a delegar
para o juiz a tarefa de valorar todas as facetadatos relevantes aos fins de um tratamento
penal suficientemente individualizado.

Esta € a primeira, das trés fases, de incidéncipridcipio da individualizacdo da
pena, sendo que cada uma destas fases, tem ddd®lde filtrar, tanto quanto possivel, a
criminalizacdo e a penalizacéo, regrando o quamtaroominacao penal abstrata, a medicéo

desta no caso concreto e a sua execucao, deverskng®me levar em consideragcdo 0s



principios da legalidade, proporcionalidade, digdel da pessoa humana, a utilidade e a
necessidade da pena.

Este é o proximo passo da atuacao do principidtitecisnal da individualizacdo da
pena, que compartilhando do entendimento de Soomaijste na atividade na qual o juiz ou o
Tribunal, na sentenca penal condenatéria, aplica ommmais penas cominadas em abstrato
pelo tipo penal, dentro dos marcos minimo e maxixedos, atendendo as condigbes, as
circunstancias e as peculiaridades do delito edeastor, visando a reprovacao e a prevencao
dos crimes.

Neste particular, a individualizacdo da pena éspelisavel para que haja o impacto
certo ao delinqliiente, levando-se em conta suasgé@sdpessoais e 0 risco que representa
para a sociedade, além de se considerar a gravitzagidracdo cometida e o seu reflexo na
opinido publica, merecendo em qualquer situacaeerhsempre proporcionalidade entre o
crime e a pena aplicada.

Sentencas padronizadas tendem a serem injustaguepozada réu € uma
individualidade e como tal deve ser considerado.

Para Souza (2006, p. 68):

A aplicagdo ou a medicdo da pena implica um process que devem ser
classificados e ponderados distintos tipos de nmégéo acerca do fato e de
seu autor, objetivando alcancar a resposta maitlbegda possivel frente a
conduta do delinqliente, o que geralmente ocorrgist@mas juridicos que
ndo admitem- ao menos expressamente-, o castigo ¢oiwa forma de
reacao penal contra o delito e seu autor.

Desse modo, a atividade judicial de determinacapestea € de capital importancia
no sistema de individualizacdo, pois € por meidadgse a reacdo penal contra o delito e seu
autor se torna concreta, perceptivel e individdehendendo a intensidade da pena aplicada
da gravidade e extenséo da lesdo produzida ao Wéthcp, das exigéncias de reprovacao e
prevencéao, e condi¢gdes subjetivas do delinquente.

Para cumprir a tarefa de individualizar a penainpenal, visando a suficiéncia para
a reprovacao do delito praticado e prevencdo dasovracdes penais, estabelece a pena
cabivel, dentro dos patamares determinados preuianeen lei.

Destarte, no limites estabelecidos pelo legisladorinimo e maximo abstratamente
fixados para a pena - elege o magistrado o quantleal, valendo-se do seu livre

convencimento, embora com fundamentada exposi¢c8eudeonvencimento.



O juiz estd amarrado aos parametros que a leuéstipentre eles o juiz pode fazer
as suas opgoes, para chegar a uma aplicacdo pdea penal, atendendo as exigéncias da
espécie concreta, isto € as suas singularidadam@palmente a pessoa a qual a sancao se
destina.

Todavia é forgoso convir estar habitualmente pteseesta atividade do julgador um
coeficiente criador, e mesmo irracional, em qudusigce inconscientemente, se projetam a
personalidade e as concepcdes de vida e de munplozde neste particular € que mora o
perigo e o biopoder se materializa.

Assim, diz o preceito que deve-se 0 juiz partirelgra que os individuos nao séo
iguais, e ndo pode dispensar tratamento igualitpem pessoas que sao sumariamente
diferentes. E mesmo os fatos sendo objetivamenteelbantes ndo sao perfeitamente
idénticos, requerendo, portanto, valoracdo Unimudiyidual e distinta, situacdo que concorre
para dificultar a atividade judicial de individuadg&o da pena. E individualizar neste sentido,
significa escolher quem vive e deixar morrer que&wvednorrer, mantendo-se a exclusao.

Ha, pois, um duplo grau neste processo de indilihg@io judicial da pena: a
fixacdo do tipo e o quantum da pena.

Para Nucci (2006, p. 242) a “Pena-base, 0 quantupeda, € a primeira escolha do
juiz no processo de fixagdo da pena, sobre a qualiido as agravantes e atenuantes e, em
seguida, as causas de aumento e diminuicdo da.pena”

A eleicdo do quantum inicial, a ser extraido dadarariavel entre 0 minimo e o
maximo abstratamente previstos no tipo penal, éa@rs respeito as circunstancias judiciais
previstas no artigo 59 do Cdadigo Penal.

A observancia deste artigo pelo juiz ndo se tratarda opcao arbitraria e caprichosa
do julgador, ao contrario, deve calcular-se nometgos expressamente indicados em lei. E
indispensavel que haja a devida justificacdo, pein da eleicdo do quantum no minimo ou
no méaximo legal.

Para a fixacdo da pena base o juiz leva em coag@ieras circunstancias judiciais
do artigo 59 do Cdédigo Penal, sendo que a printilgistas circunstancias é a culpabilidade.

A culpabilidade leva o juiz & conclusédo de quewmerece ser condenado, ou seja,
guando o juiz encontra-se ho momento de fixar @ pele leva em conta a culpabilidade e a
reprovacao social que o autor do fato merece. Seg8ouza (2006, p. 116):

[...] a culpabilidade comporta um conceito dognwtiestrito) e outro
politico-criminal (lato), este mais adequado quareferente aos limites do
ius puniendi, como um conjunto de pressupostos ssade para
responsabilizar alguém pelo evento motivador daogigéio da pena e, num



sentido estrito, condiciona a possibilidade debairium fato antijuridico a
seu autor, acepcao que rege a teoria juridicalito.de

Desse modo a pena-base, deve ser dosada, propdmuemte, ao grau de
culpabilidade do autor, portanto, se a censuraadugvel, seu maior ou menor indice sera
refletido na quantidade e no limite da pena apécad

A medida da culpabilidade implica em juizo de vedoobjetivo e subjetivo feitos
pelo juiz, ou seja, ainda que calcado em elemenitgetivos, palpaveis, constante do autor,
nao deixa o juiz, de observar também os elemenitoets/os; conduta do autor do delito,
sem deixar de levar em consideracéo as suas comsiogultura, experiéncia de vida.

Estabelecida a culpabilidade como elemento defirddadelito, renova-se o juizo de
censura em diferentes estagios da fixacdo da peme gara analise de uma série de
beneficios penais (substituicdo por pena restritigadireitos, concessédo de regime semi-
aberto).

Como se percebe a tarefa do magistrado € ardum@xidele, colheita minuciosa da
prova (autoria e materialidade do delito).

Pode-se assim observar que antecedentes, maistaoswmltial, personalidade do
agente, motivos do crime, circunstancias do detibmseqtiéncias do crime, comportamento
da vitima, equivale a culpabilidade do agente.

Dando seqUéncia as circunstancias judiciais dgaaB® do Cdédigo Penal, a que se
levar em consideracdo no momento da fixacdo da,paléen da culpabilidade, os
antecedentes do autor do delito.

No geral, os antecedentes do autor, como circutiagjudiciais, representam tudo
aquilo que existiu ou aconteceu com 0 agente adéegpratica do delito, isto € seu
comportamento anterior ao crime, sua vida pregressmatéria criminal.

Tratando-se de matéria criminal, a vida pregressagkente pode ser observada
através dos maus antecedente ou da reincidéncia.

Sendo que os maus antecedentes, assim como adéeiciei, sdo levados em
consideragao com a finalidade de majorar a peeaapticada ao autor do delito.

N&o menos importante, a conduta social do réu tarmébéama circunstancia judicial
a ser levada em consideracédo pelo magistrado.

Ao contrario dos antecedentes, pelos quais sesanalivida anterior do autor do
delito, para a avaliagdo da conduta social, dewersem conta o presente do cotidiano, sua
vida e 0 seu comportamento na comunidade social, ppadem ser avalizados por meras

conjecturas.



Em outras palavras, € o papel do réu na comunidaskrjdo no contexto da familia,
do trabalho, e ndo somente a conduta antecedeatg, Sobretudo o ambiente o qual esta
inserido sdo capazes de determinar a justa medidepdovacdo que seu ato criminoso possa
merecer.

O magistrado precisa conhecer a pessoa que julgdid de saber se merece
reprimenda maior ou menor. Uma pessoa de excelmrnduta anterior ao crime, por
exemplo, merece censura menor do que outra acaséuanacomodar, provocar arruacas.

O artigo 59 do Codigo Penal refere-se também aopalisade do autor como
circunstancias judiciais, entendida como sintesegdalidades morais e sociais do individuo.

Personalidade do agente € o conjunto de caraatasigxclusivas daquele agente,
parte herdada e parte adquirida.

O juiz ao fixar a pena, deve levar em consideraggsi@spectos positivos (calma,
honestidade, franqueza, maturidade) e os aspeetadivos (agressividade, frieza emocional,
maldade, insensibilidade) da personalidade do agear#io necessitando ser um técnico,
bastando o seu natural bom senso, utilizado seimgtesive para descobrir a propria conduta
do réu. Merece destaque os motivos do crime coneargtancia judicial para a fixacdo da
pena-base.

Os motivos do delito dizem respeito aquilo que wmnti a atitude interna ou a
determinagcao do sujeito em cometer o crime, elemeonsiderado essencial na medida da
pena, que realcam a necessidade efetuar um p&dfiiatrico do delinqiiente e da causa do
delito para uma correta imposicao da pena.

Em consonéancia com o que pontua Nucci (2005, p.220gislador ao elaborar o
artigo 59 (atividade legislativa da individualizagda pena), fazendo referéncia a motivos de
crime foi muito feliz, pois o juiz deve buscar @zdes de ser da conduta bem como os
objetivos a serem alcancados pelo agente em qualglike.

Conhecer o motivo do crime leva-nos por consegaéacindlise da personalidade
do agente, tendo em vista que a acado ou omiss&erdbhumano toma forma a partir de
inclinacdes afetivas ou sentimentais.

As circunstancias do delito também merecem obselana atividade judicial de
individualizagéo da pena, e consequentemente s&imstancias judiciais para a aplicacao da
pena.

Segundo Nucci, estas circunstancias do delito $&meamtos residuais, ou seja,
quando nao prevista a circunstancia qualificadatsa de aumento ou privilégio/causa de

diminuicdo, pode o juiz considera-las como circansia judicial (2005, p.176).



Compreende circunstancias do delito o meio comuneecfoi cometido, o que levou
o autor do fato a cometé-lo.

As consequéncias que o delito cometido pelo autdiatb podem causar, também
foram acauteladas pelo legislador no artigo 59 ddigd Penal.

O mal causado pelo crime, que transcede o resulfpdo, € a consequéncia a ser
considerada para a fixagao da pena.

Esta transcendéncia acima narrada pode ser natadsnecrime de homicidio, por
exemplo, no qual um individuo assassina a esposf#rente de seus filhos pequenos,
causando-lhes um trauma sem precedente, estedndivierece ser severamente apenado,
pois se trata de uma consequéncia nao naturallido. de

E por ultimo, o comportamento da vitima também e sgr levado em consideracéao,
para as circunstancias judiciais de fixacdo da-hasa.

Em certos casos a vitima pode contribuir decisivaenpara a pratica na consecugao
do ilicito penal, ou seja, 0 modo de agir da vitjpode contribuir a levar o agente a pratica do
crime. Pontua Nucci (2005, p.229) que:

Ao aplicar a pena, o juiz deve considerar a pdifdldie de elevacdo da
pena-base quando a vitima se encaixa no perfividiana ideal’, que em
nada contribui para a realizagdo do delito. Poroolsido, deve computar,
para equilibrar a pena, a atitude imprudente daaiparcialmente culpavel,
bem como aguelas que agem com escassa culpabil@laa®e que séo
voluntarias. Quando as vitimas culpaveis, no caspravocadoras, o agente
serda absolvido, 0 mesmo ocorrendo com o caso esnadva falsa vitima.
Resta a analise da conduta da vitima que propic@neretizacado do delito.
Nesse caso, deve 0 juiz voltar-se a reducao dal@se quando possivel.

O comportamento da vitima é de total relevancia ati@idade judicial de
individualizagdo da pena, influindo na avaliagdotacante ao maior ou menor grau de
reprovacao da conduta criminosa do autor, conségmente, devendo ser ponderada como
circunstancia relevante na fixacao da pena-base.

Denota-se que o legislador quis ao elaborar ocafig do Cddigo Penal, que o
magistrado leve em consideragdo na hora da fixdedpena-base, todas as circunstancias
judiciais, como uma tentativa de buscar-se a pgsta.]

Contudo, o artigo 59 do Cdédigo Penal constitui whnetriz, um roteiro, fixa critério
de orientacao, indica caminho a ser seguido nauagéq da pena ao fato e ao delinquente.

Os elementos do artigo 59 sdo denominados cirquriatgjudiciais, porque a lei néo
os define e deixa a critério do magistrado a fung@ddentifica-los no bojo dos autos e

mensura-los concretamente.



Assim, tomando por apoio as circumgtis judiciais do artigo 59 do Codigo Penal,
em seguida o magistrado deve aplicar as circunakitegais (atenuantes e agravantes) para
entdo apor as causas de diminuicdo de pena.

As agravantes e atenuantes sdo chamadas de dumiast legais porque vém
expressamente relacionadas no texto legal: asage®/nos artigos 61 e 62 e as atenuantes
nos artigos 65 e 66 todos do Cédigo Penal.

Na andlise das agravantes e atenuantes deve oolpgiervar sempre se nao
constituem elementares, qualificadoras, ou causasighento ou diminuicdo de pena.

N&o deve-se confundir estas causas de aumentodendmuicdo da pena com as
gualificadoras, pois as qualificadoras constituamadeiros tipos penais, com novos limites,
enguanto que as causas de aumento ou diminuicaendaséo simples causas modificadoras
da pena, sendo assim, sO estabelecem a sua variacao

O Cadigo néo estabelece a quantidade de aumentindouicdo das agravantes e
atenuantes legais, deixando a escolha do magistrado

Além das agravantes e atenuantes, ha outras caug#iicativas da pena, que o
Caodigo denomina causas de aumento e de diminugferms.

Observa-se diante do todo acima exposto que oddgisabre um grande critério
aos juizes na hora de realizar o célculo da pemgpli@ando sua atividade discricionaria.
Contudo, discricionariedade ndo se confunde conitratiedade, nosso Cddigo Penal
estabelece limites a serem observados para a dixdgdpena. O que se pretende € a
individualizacao racional da pena, a adequacaoeda po crime e a personalidade do autor
do fato, e ndo o arbitrio do juiz.

Dessa forma, as operagfes realizadas para se chedsagem da pena, ndo se
resumem as operacdes aritméticas, devem ser deantlarfundamentadas, esclarecendo o
juiz como valorou cada circunstancia analisadagemesdvendo um raciocinio logico e
coerente que permita as partes entender os csitétilzados nesta valoracao.

O célculo da pena, nos termos do artigo 68 do @ddm&nal, deve-se operar em trés
fases distintas: a pena-base que deve ser encanesnl juiz analisando-se as circunstancias
judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal; a pena igdnia que deve o juiz analisar as
circunstancias legais, que sdo as agravantes emsaates; e por Ultimo, para chegar-se o
juiz a pena definitiva analisando as causas de ataneede diminui¢cdo da pena.

A atividade de individualizacdo judicial da pena rs&@ exaure com a determinacao
quantitativa e qualitativa da pena, conforme asagedos artigos 59 e 68 do Cddigo Penal,

completando-se com a aplicagcdo do regime carceféiital de cumprimento da pena



privativa de liberdade, fixado pelo julgador antlesanalise da possibilidade de substituicdo
da pena privativa de liberdade por pena restrdevaireitos ou pela suspenséo condicional da
pena ou Sursis.

Apos esta fase judicial de individualizacdo da penautor do fato ja foi condenado
e ja tem uma pena fixada, e passara a cumpri-la sgeé término.

O cumprimento de pena exige também a individuddiaague serd observado na
fase executiva de individualizacdo da pena.

Denota-se de uma leitura dos classicos do dirpénal, que o principio da
individualizagdo da pena nasceu como uma vertenfgidcipio da igualdade, tratar os iguais
de forma igual e os desiguais de forma desiguah@dida de suas desigualdades, e por este
motivo, somado ao fato do principio da vedacaoetimcesso € que ndo se observa o carater
exclusivo do referido principio que somente sepaga ainda mais dificultar a reinsercao do
apenado na sociedade, quando parecer ser exataastntedesejo do Estado-soberano.

J& atividade executiva é o derradeiro momento wkgab do principio constitucional
de individualizacdo da pena, entretanto, ndo € memportante do que as atividades
antecedentes, por tratar-se do ultimo estagioalzagéo do Direito Penal.

Neste estagio, as consequéncias juridicas do delimaterializam, segundo o direito
penal classico, podem ser sentidas pelo condempoo,em regra devera cumprir a pena
fixada pelo juiz ou Tribunal na sentenca penal eoatbria definitiva.

A individualizacdo da execucdo deve voltar-se parfuturo do recluso, ndo se
operando por meio de férmula Unica e inflexivel.

Desse modo, institutos como progressdo de regimeeréaio, livramento
condicional, remicdo de penas, indulto e comutaga@dda temporaria, s&o mecanismos
valiosos que impedem a inércia da atividade exexw@io cumprimento integral da pena de

uma unica forma e em Unico regime institucionaleemos em tese.

3 ENTRE A REGRA E A EXCECAO: O NOVO PARADIGMA (BIO) JURIDICO-
POLITICO MODERNO

Continuando com o pensamento de Foucault e o besp@dcom a finalidade de
embasar teoricamente a situacdo de excluséo, eca@xaue vivem 0s encarcerados, 0
filosofo italiano Giorgio Agamben, como nucleo daus estudos, se preocupa e traz luzes
importantes para a compreenséo das relacdes ebireit e a Politica.

Alerta para o fato de que o paradigma classicoimita, renovado pelo normativismo

que, por sua vez, perdurou durante todo o séculoeXd6ntinua sélido nos dias de hoje,



impede os juristas de visualizar a violéncia ioglitra e mantenedora do direito e do estado
de excecéo, este ademais, convive com o direitedssmpre.

Neste sentido Agamben coloca a quesiBice o que significa agir politicamente, uma
vez que o estado de excecdo se coloca como pakadigngoverno dominante na politica
contemporanea ou como técnica de governo nos tliassaPortanto, torna-se mais facil
entender os diversos elementos politicos, includivepréprio direito penal brasileiro, que
inviabiliza o governo das pessoas, mesmo postamdmys confronto, com o ordenamento
juridico.

Em referéncia ao direito penal nacional, abre-separmdnteses para se destacar que
este tem sido visto e empregado como se fosseca forima de controle social, com uma
inflacdo legislativa diante da falsa ideia de quamo mais leis penais maior sera o controle e
a reducéo da criminalidade, quando a realidadst@mente o contrario, 0s crimes aumentam
e se tornam mais violentos, e diante de tantasdeissua grande maioria feitas as pressas
para atender clamor publico, a efetividade deixaexistir, sendo citado ramo juridico
banalizado.

Os atos administrativos excepcionais, as medidagigirias, os decretos de toda
ordem juridica, justificados nos casos de perigeeguranca publica e de necessidade de
defesa da ordem, concedem poder de regulamentaddoder Executivo, fazendo pouco, ou
quase nada, do retorico principio da triparticipalderes.

Tomando o pensamento de Carl Schmitt, que afirneacgpresidente da nacéo é o
guardido da constituicdo, portanto € quem decitieesas situacdes de excecdo criando, de
forma paradoxal, condi¢cdes para que as normasrtenigencia, para o filésofo italiano, o
estado de excec¢do ndo se coloca nem dentro e manddoordenamento juridico, mas se
constitui como uma anomia, ou seja, um espaco \tiireito, e exatamente neste contexto
€ que se observa o principio da individualizacapete, como uma situacéo de excecao.

Urge ressaltar que nos regimes democraticos, assjutostumeiramente, decidem
sobre as situagbes ndo previstas no ordenamenigicur Por essa razdo, as Cortes
constitucionais assumem nominadamente, o papeudeali§s das constituicbes, decidindo
sobre a legitimidade ou ilegitimidade juridica des tsituacdes e sobre a forca de lei, mesmo
na auséncia da lei, sendo que esta lacuna a semcpida e uma das possibilidades de
aparicdo da excecéo soberana para Schmitt.

N&o obstante, salta aos olhos a presenca cada aiezcotidiana da excecdo e da
violéncia no Estado contemporaneo, a conviver catemo siléncio dos juristas. Por isso, é

consideravel a retomada de Carl Schmitt, com qugam®en dialoga, “como um inimigo”,



para melhor compreender o conceito de soberaniagmiido de aplicacdo do direito e, pois,
da propria situacao de normalidade.

A excecao esta fora do ordenamento juridico, mastéma relacdo viva com a
norma, que se suspende em virtude da primeiradfriprAgamben explica que a teoria da
excecao ndo constitui patrimoénio exclusivo da gadliantidemocratica, e isso se revela como
um perigo. O estado de excecédo, assim, se constitlespaco andémico onde o que esta em
jogo € uma forca de lei sem lei. Por outro ladosaspender-se a regra, da lugar a excecéao,
estruturando as relacdes entre o direito e a s&tajo objeto da decisdo soberana.

A excecdo, é o dispositivo e a forma da relacdceemtdireito e a vida, Agamben
retoma a definicdo de Carl Schmitt do soberano caguele que decide acerca do estado de
excecao, quer dizer, da aplicacdo ou ndo da ldeddsédo acerca da aplicacéo ou néo da lei e,
em suma, uma decisédo acerca do caso normal oupmelhsoberano, por meio da excecao
cria e garante a situagdo”, da qual tem necessumladteito para a propria vigéncia, mais uma
vez se justifica a utilizagdo do referido principi@ individualizacdo da pena como excecao
pois ele cria e garante a situacédo de excecéao.

No entanto, excecdo e soberania sdo conceitoslidages paradoxais. A excecao
estabelece uma relagdo, ao mesmo tempo de in@uséduséo. O soberano esta a um tempo
dentro e fora da lei, em outros termos, a soberdaidei ndo elimina o paradoxo; sem
violéncia, ela carece de potencia. E por issotadesde natureza ndo e uma etapa que haja
sido superada com a instauracdo do estado ciyilegsoa do soberano de fato, conserva o
direito de exercer a violéncia.

Para Agamben, de fato, no curso do sec. XX, assista um fato paradoxal, ao que

se denominou uma “guerra civil legal”.

Para compreender o conceito de estado de excessidtam significativos

alguns desenvolvimentos da abundante literaturaesab conceito de

“ditadura constitucional”’, que teve lugar entre 4981948, em razdo da
crise e desmoronamento das democracias europeipartiA de entdo, nas
democracias ocidentais, e frequente que o pod&idégo limite-se so a

ratificar os decretos provenientes do executivaafAlgen, 2012, p. 77).

Segundo o referido filosofo, ha um instituto doedo romano, dustitium, que nos
permite observar o estado de excecdo em sua farganptica e compreender também sua
relacdo com a ditadura e com o cumprimento da pena.

Por estes motivos explanados € que a soberanienéinte pode ser compreendida

enguanto excecao soberana, ou seja, ndo é exterdara juridica, mas € a estrutura original



pela qual o direito refere-se & vida e a incluistmesmo pela propria suspenséo. E essa terra
de ninguém, entre o direito publico e o fato poditie entre a ordem juridica e a vida, que se
localiza a atual situacéo carceraria.

A discussdo se da numa zona de anomia, que, dadordeve ser mantida a todo
custo em relagdo com o direito e, de outro, devditsertada dessa relagdo. O que esta em
questdo na zona de anomia é a relacdo entre direitméncia. Neste contexto, o estado de
excecdo ndo é um direito especial, como o diretayderra, por exemplo, mas enquanto
suspensao da préopria ordem juridica define seunaatau conceito limite.

Notamos assim, que Agamben pretende, seguingass®s de Foucault alertar para
essa inversdo de paradigmas do Estado moderno alo egtamos inseridos, e que o
“delinquente”, infrator tem cara, face e classeaoc

Assim, na excecao, de fato, um determinado caseléido do ordenamento juridico,
localizando-se fora dele. Porém, esta excluidoasihedida da relagcdo com a norma juridica.
Por isso, pode-se dizer que, nesse caso, a napiita-se desaplicando-s€omo explica

Agamben:

N&o € a exce¢do a que se subtrai, mas a regraispensiendo-se, da lugar a
excecao e sO desse modo se constitui como regraemam-se em relacédo
com ela. O particular “vigor” da lei consiste nesapacidade de manter-se
em relagdo com uma exterioridade. Chamamos relde&excecdo a essa
forma extrema de relacéo que inclui algo s6 poordeisua exclusao.

Por estes motivos explanados é que a soberanienéinte pode ser compreendida
enquanto exce¢ao soberana, ou seja, nhdo é exterdar juridica, mas € a estrutura original
pela qual o direito refere-se a vida e a incluistmesmo pela propria suspensao.

Desta forma, o regime carcerario, local de cumpnimela pena é por exceléncia a
figura paradigmatica do espaco de instituicdo eifumamento de uma politica cuja logica é a
excecao, e a excegao torna regra e nele vige sameeaite um poder de decisdo perante o
qual toda vida € matavel e sacrificavel e o prilec@a individualizacdo da pena serve para

legitimar essa ordem, e com 0 argumento de quedetie uma garantia constitucional.
CONCLUSAO
Faz-se pertinente tais coloca¢cfes tendo em vid@oodo incessante avanco da

ordem de exclusdo dos encarcerados e, assim,dpataexcecdo tende cada vez mais a se
apresentar como o paradigma de governo dominantpoliica contemporénea. E essa



passagem de uma medida excepcional e proviséra yaa técnica de governo ameaca
radicalmente a estrutura e o sentido da distincadicional entre os diversos tipos de
constituicdo. Nesta perspectiva, 0 estado de emcsedapresenta como um patamar de
indeterminacdo ou de “intima solidariedade” entmmdcracia e absolutismo, e nesta
mudanca se encontra o principio da individualizatd@@ena, que nasceu como uma garantia
constitucional, mas na pratica o que se obserug &g ndo passa de mais um mecanismo do
Estado de excecéo.

Forcoso convir que hoje tem-se claramente diargeottms, ou seja, que a partir do
momento em que o estado de excecdo tornou-se & esgrndo somente se apresenta mais
como técnica de governo e medida excepcional, ne@#sa daparecer a sua natureza de
paradigma constitutivo da ordem juridica. Ao quadotindica tem-se hoje que uma ditadura
constitucional (isto € estado de excecado) tornodeséato, um paradigma de governo, e a
ferramenta utilizada no a&mbito da execucao da penprincipio da individualizacdo da pena.

Assim como, o biopoder e a biopolitica também s&trimentos indispensaveis ao
estado de excecéo, como forma de seu estabeleoimertsua atuacao.

Mais um sinal desse Estado é que o principio deitioorda divisdo dos poderes
esta efémero e que o poder executivo absorveu, emosnem parte, o legislativo. O
parlamento ndo é mais o 6rgdo soberano a quem t®mpexclusivo poder de obrigar os
cidadaos pela lei: ele se limita a ratificar osrdexs emanados do poder executivo e, em
sentido técnico, a Republica ndo é mais parlamentam governamental. E é significativo
gue semelhante transformacéo da ordem constitucounahoje ocorre em graus diversos em
todas as democracias ocidentais, apesar de beneaidalpelos juristas e pelos politicos,
permaneca totalmente despercebida por parte dadéod.

Na verdade, o problema do estado de excecdo némeéexterior e nem interior ao
ordenamento juridico, e o problema de sua defindjaaespeito a um patamar, ou a uma
zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo skiexr, mas se indeterminam. Desta
maneira, a compreensao do problema do estado dedxapresenta-se essencialmente como
uma disputa sobre o local que lhe cabe no ordertameidico.

Neste contexto, o estado de excecdo ndo € umodesfiecial, como o direito de
guerra, por exemplo, mas enquanto suspensao degpoddem juridica define seu patamar
ou conceito limite.

A questdo de saber quem merece ser tratado humateapressupde que tenhamos

primeiro estabelecido quem pode e quem néo podeossiderado humano. E aqui o debate



entre civilizacdo ocidental e a sua pena ndo éaspam debate académico, uma espuria
persisténcia no orientalismo.

O fato gira em torno da efetiva questdo, ndo é apene alguns humanos sejam
tratados como humanos e outros sejam desumanizates, e que essa desumanizacdo se
torna uma das taticas pelas quais uma civilizag&aléntal” supostamente distinta busca se
definir em relagcdo e por oposicdo a uma populagiopeeendida, por definigdo, como
ilegitima, mas uma vez o fazer viver e deixar mpgeseus mecanismos de uma sociedade de
controle.

Do que se percebe, os meios atuariais descontrpessoas, eliminando sua
intersubjetividade, individualidade, identidadepacidade critica, ndo tendo o sujeito em seu
centro. Se procura evitar danos futuros ou o pat@gpmesmos, coibindo qualquer forma de
risco. O conceito do estado excecdo, sob esta aifitda € um dos temas mais tormentosos,
uma vez que a sua definicdo, como afirma Agambstn, stuada entre o limite da politica e
do direito. Nao obstante, a sua relagdo com a guwévil, por exemplo, é também um dos
elementos que dificulta ainda mais a sua conceituac

No entanto, a pena ao que tudo indica tem evolaidon viés ideolégico e néo
somente mais de carater punitivo e repressor, temagrmos que vivemos hoje o estado de
excecao de forma claro em nosso ordenamento jarédiambém no plano internacional.

O biopoder esta presente no controle da sociedadé delimitando o que se pode
ou nao fazer, quem pode ou nao fazer, quem devexskrido, quem deve ou nao viver com

dignidade.
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