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RESUMO

Trata-se de dissertacio apresentada ao Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica — Area de
Concentragdo: Teorias da Justica: Justica e Exclusdo, linha de pesquisa: Estado e
Responsabilidade: Questdes Criticas, cujo objetivo é analisar as fun¢bes da pena privativa de
liberdade, e a racionalidade que deve prevalecer na atuagdo do Estado, que, quando da
execugédo penal, deve primar pela garantia dos direitos humanos aos encarcerados e, que este
paradigma implica o necessario esforco da sociedade para buscar a efetividade da
ressocializacdo. O estudo se inicia com a andlise das origens da pena, objetivando tragar o
perfil histérico do sistema punitivo e seu surgimento como vinganga, com sua evolucéo até
alcancar o entendimento de reagéo social em face de um comportamento individual desviante,
e, a necessaria interligacdo do Direito com outras ciéncias sociais para a compreensdo exata
dos reais objetivos do carcere. Com ajuda de postulados da Criminologia, foram analisadas as
sucessivas reformas penoldgicas diante da crescente crise da privacdo de liberdade, por ndo
cumprir com 0s pressupostos de nenhuma das teorias penais, ao contréario, alargando os
efeitos psicoldgicos negativos sobre o recluso. A partir destas premissas, foram analisados 0s
aspectos atuais das politicas de controle social, as causas da expansdo punitiva, que ndo
resolveu e, ao contrario, aumentou a inseguranca, a sensacdo de risco, o descrédito nas
instituicBes e a deslegitimacdo do sistema penal. A partir desse ponto, o foco foi a anélise de
solucdes alternativas a prisdo, ressaltando a importancia da evolucéo racional do Direito para
encontrar respaldo e justificacdo no Estado Democrético. Visitou-se o cenério nacional de
execugdo penal, com as penas alternativas, a crescente preocupacdo com a vitima do delito,
reconhecendo nela também um sujeito de direito, as inovadoras tendéncias de privatizacdo de
estabelecimentos prisionais, a titulo de parceria administrativa e financeira do poder publico
com a sociedade civil. A importancia das atividades laborais dirigidas aos encarcerados
visando a finalidade educativa. E a propria educacdo como pilar para sustentar uma
transformagdo do individuo que poderd assim, se reconhecer como integrante de uma
coletividade que o acolhe e Ihe d& nova oportunidade. A pesquisa conclui que a educagéo
liberta e que a ressocializagdo do agente desviante ndo sO é possivel como necesséaria, para
aquela sociedade que escolheu viver em um Estado de Direito e assim, plenamente exercitar a
Democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema penal. Exclusdo social. Reforma prisional. Dignidade
humana. Educagdo. Ressocializagao.
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ABSTRACT

This dissertation presented to the Program Master Degree in Law - Concentration Area:
Theories of Justice: Justice and Exclusion, line of research: State and Responsabillity: Critical
Issues, which objective is to analyze the functions of deprivation of liberty, and rationality
should prevail in the actions of the state, that when the criminal enforcement must prioritize
the protection of human rights to prisoners, and this paradigm entails the effort of society to
find rehabilitation the effectiveness. The study begins with an analysis of the origins of the
penalty, in order to trace the historical profile of the punitive system and its emergence as
revenge, with its evolution to achieve understanding of social reaction in the face of a deviant
individual behavior, and the necessary interconnection right to other social sciences to the
understanding of exact real objectives of the prison. With the help of the postulates of
Criminology, we analyzed the successive reforms Penology on the growing crisis of
deprivation of liberty, for not complying with the assumptions of the theories of any criminal,
on the contrary, extending the negative psychological effects on the prisoner. From these
assumptions, we analyzed the current aspects of policies of social control, the causes of the
punitive expansion, not solved and, instead, increased insecurity, the sense of risk,
discrediting the institutions and the illegitimacy of the criminal justice system. From that
point, the focus was the analysis of alternatives to imprisonment, highlighting the importance
of the rational evolution of law to find support and justification in a democratic state. He
visited the national stage of penal execution, with alternative sentencing, the growing concern
for the victim of a crime, it also recognized a subject of law, the innovative trends of
privatization of prisons, as an administrative and financial partnership of government with
civil society. The importance of work activities directed to prisoners seeking the educational
purpose. And education itself as a pillar to support a transformation of the individual may thus
be recognized as part of a community that accepts and gives you another chance. The research
concludes that education is free and the rehabilitation of the deviant agent is not only possible
but necessary, that society has chosen to live in a state of law and thus fully exercising
democracy.

KEYWORDS: Criminal system. Social exclusion. Prison reform. Human dignity. Education.
Rehabilitation.
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INTRODUCAO

Qualquer pessoa que se ocupe, como jurista, penalista ou simplesmente como cidadéo,
de qualquer parte do mundo, do Direito Penal, isto €, do delito e da pena, ou, como diz o titulo
da famosa novela de Dostoievski, do “Crime e castigo”, refletiu alguma vez, ainda que a titulo
de mera curiosidade, sobre o que leva uma pessoa a tornar-se delinquente e, sobretudo, o que
fazer com aquele que comete um delito. E se sua curiosidade o levar, inclusive a pesquisa do

tema, encontrard as mais diversas respostas para estas duas questdes.

A impressdo inicial que pode ter uma primeira leitura € a de perplexidade, ao observar
0 acumulo de teorias existentes e as aparentes e inconciliaveis diferencas entre umas e outras.
Porém, na medida em que se aprofundar no estudo de cada uma delas, vera que todas
possuem uma parte de verdade, conforme se analise os temas desde um ponto de vista
etioldgico, bem como um problema individual, biolégico ou psicolégico, como um problema
social originado por uma socializagdo deficiente ou por uma estrutura social defeituosa ou a
considerem como resultado de mecanismos institucionais de atribuicdo de seletividade e
estigmatizacdo. Também do ponto de vista da resposta social, vera que algumas vezes
predomina a concepgdo do castigo como uma retribuicdo pelo delito cometido (“o que faz
paga”) e outras vezes a daqueles que concebem como uma forma de prevencéo aos delitos que

podem ser praticados no futuro pelo proprio delinquente ou outras pessoas.

A esta multiplicidade de concepcdes, que demonstra a insuficiéncia de cada uma delas
em dar uma unica resposta global as questdes enfocadas, acrescenta-se a incapacidade de
todas em demonstrar, com dados empiricos, a validade de suas teses e afirmagdes. Nenhuma
das hipdteses teodricas colecionadas atinge confirmagdo empirica com seguranca, pois a
verificacdo da realidade carceraria permanece obscurecida e distante. Certamente se pode
estabelecer uma determinada relagdo entre uma personalidade defeituosa e uma tendéncia a
certos tipos de delitos; ou encontrar conexdes entre uma socializagdo deficiente ou uma
estrutura social defeituosa e certo tipo de criminalidade, geralmente de cunho patrimonial ou
econdmico; como também se pode afirmar que a etiqueta do delinquente est4 condicionada
muitas vezes pelo estrato social do qual procede ou pelo tipo de delito que cometeu ou por
preconceito das instituicbes encarregadas de perseguir o delito e aplicar seu castigo. Nem
sequer algo aparentemente td0 neutro como as estatisticas criminais em suas diferentes

vertentes policial, judicial ou penitenciaria, oferecem a verdadeira imagem da criminalidade
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realmente existente, sendo em geral a “cifra oculta ou negra” da criminalidade superior a

oficialmente registrada.

E estas incertezas empiricas, que debilitam a validade de qualquer hipétese tedrica
dificultam também a eleicdo de uma forma de reacdo frente ao delito. Uma resposta social
puramente retribucionista esgota-se em si mesma e ndo deixa de ser uma concepgao
puramente idealista em uma sociedade injusta, na qual, como qualquer um pode ver
diretamente, o peso da lei recai geralmente sobre os mais fracos e ndo sobre 0s poderosos ou
0s que cometem os delitos mais graves, no dizer de Wacquant, As prisdes da miséria. E a
resposta preventiva igualmente fracassa quando se comprovam as cifras de reincidéncia e a
ineficdcia do incremento de sangBes punitivas para tentar obstar algumas formas de

criminalidade como narcotrafico, o crime organizado ou a corrupgao.

E evidente que o penalista, por imperativo do principio da legalidade, universalmente
admitido como fonte de criacdo do delito e da pena, deve atender antes de tudo, e, sobretudo,
as normas juridicas que vinculam em suas interpretaces e decisdes acerca do que seja o
delito e a consequéncia juridica aplicAvel ao autor desviante. Porém, ninguém pode ignorar
que além dessas normas juridicas existem outros filtros e sistemas de controle que, as vezes,
ainda que ndo reconhecidos oficialmente, sdo mais importantes que as proprias normas. E o
mais importante para a atividade juridica sdo muitas vezes as proprias normas juridicas que
remetem ou exigem o complemento (interligagdo) com o conhecimento socioldgico,

criminolégico, psicoldgico, enfim, ciéncias do individuo e do social.

Mas do mesmo modo que o penalista deve levar em conta os conhecimentos das
demais Ciéncias Sociais para o exercicio de suas fung¢des, também o ndo jurista deve levar em
conta o limite infranqueével que representa para o seu trabalho as regras do Direito, sobretudo
quando estas se referem a Direitos Fundamentais que ndo podem nunca ser violados em nome
de uma maior eficicia na luta contra a criminalidade. A tentacdo de assumir uma concepgao
puramente sancionatoria, onde pode ser utilizado qualquer meio na luta contra a
criminalidade, sua prevencdo, investigacdo e castigo, € propria de uma concepgao politica
autoritaria que conduz a supressdo das garantias proprias do Direito Penal do Estado de
Direito, substituindo-o por um sistema puramente policial que ndo possui outro objetivo que a
consecucdo, a todo custo e a qualquer preco, dos fins determinados pelos detentores do poder,
qualquer que seja a tendéncia ideoldgica que representem. A expressdo mais clara desta

concepgdo foi a politica criminal levada a cabo pelos Estados nacional-socialistas e fascistas,
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a qual, paradoxalmente, rendeu honras para alguns dos mais famosos penalistas daquela

época.

Porém, os excessos, sem duvida, brutais, a que chegou entdo o direito de punir,
preconizando medidas extremas, ndo sdo exclusivos do regime nazista; ocorreram e podem
voltar a dar-se em qualquer outro pais, inclusive em regimes que se denominam democraticos
(pense-se em Carandiru, Guantanamo e em Abu Chraig). Por isso, é conveniente e necessario
que juristas e integrantes das demais ciéncias sociais, tenham sempre em conta os limites
juridicos, tanto em seu trabalho investigativo, como na valoracdo do emprego que fazem de

seus conhecimentos no ambito do Direito Penal, do Processo Penal e da Execugéo Penal.

Entender a pena, desde uma perspectiva historico-evolutiva, examinar as reais fungdes
do direito de punir, investigar a faléncia da privacdo de liberdade, buscar alternativas a priséo,
traduzindo para o contexto da execucdo penal brasileira as possibilidades de avango coerente
com as premissas internacionais da prevaléncia dos Direitos Humanos, em sintese, estes
foram alguns dos motivos que ensejaram o presente estudo, que, longe de abranger todas as
respostas, pretendeu demonstrar que a ressocializacdo do ator desviante ndo sé é possivel,
como se afigura necesséria. A interdisciplinaridade do Direito Penal com as demais Ciéncias
Sociais € poderoso instrumento de compreensdo das mazelas que afligem o caotico sistema

carcerario, que, frise-se, ndo é exclusividade nacional.

Reconhecer o problema foi o primeiro passo, a partir do que, o enfoque caminhou para
a analise de solugdes alternativas a priséo, ressaltando a importancia da evolugéo racional do
Direito para encontrar respaldo e justificacdo no Estado Democrético. Visitou-se o cenario
nacional de execucao penal, com as penas alternativas, a crescente preocupagdo com a vitima
do delito, reconhecendo nela (vitima), assim como no ator desviante, também um sujeito de
direito, as inovadoras tendéncias de privatizacdo de estabelecimentos prisionais, a titulo de
parceria administrativa e financeira do poder publico com a sociedade civil. A importancia
das atividades laborais dirigidas aos encarcerados visando a finalidade educativa. E a propria
educagdo como pilar para sustentar uma transformagdo do individuo que podera assim, ao
largo da crise de identidade que imprime a pés-modernidade, no dizer de Stuart Hall, se
reconhecer como integrante de uma coletividade que o acolhe e lhe d& nova oportunidade. A
pesquisa conclui que a educacgdo liberta e que a ressocializacdo do agente desviante ndo so é
possivel como necesséria, para aquela sociedade que escolheu viver em um Estado de Direito

e assim, plenamente exercitar a Democracia.
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CAPITULO |

1 SINTESE HISTORICA DA EXECUCAO PENAL

Para o entendimento do direito vigente é mister que se busque analisar seus
antecedentes historicos, sem deixar de mencionar as divergéncias quanto a precisa origem da
pena, a comparagdo com o0s contextos de cada época pode demonstrar a evolugdo ou

involucgéo, facilitando inclusive a exegese de qualquer dos ramos do Direito.

A pena, e por consequéncia a sua execugéo, entendida como “uma amarga necessidade

de uma comunidade de seres imperfeitos como so os homens™*

, caminhou por diversas fases
0 que nem sempre se delimitou como uma progressao sisteméatica com periodos e estagios
nitidamente separados, mas a resposta da pena como vinganga, segundo a doutrina mais
difundida, se estabeleceu com as fases de representagdes de vinganca divina, vinganga
privada e vinganca publica, todas com raizes profundas calcadas em sentimentos religiosos.
Por 6bvio divergéncias existem, quanto a falta de precisdo, mas necessaria a incursdo, mesmo

que superficial, no intuito de especificar caracteristicas das suscitadas fases.

Apesar de a aplicacdo de penalidades ser tdo antiga quanto & prépria humanidade, é
controversa sua origem. A tese mais aceita é aquela, segundo a qual, as penas foram
inicialmente impostas para possibilitar a convivéncia social. Os estudos realizados para a
investigacao sobre o tema, conduzem & suposicéo de que as penas se originaram na crenca da
existéncia de seres superiores que deveriam ser respeitados por todo grupo, e quando um
individuo transgredia as regras de convivio, 0s seres sobrenaturais impunham uma puni¢io
que deveria ser executada com rigor pelos demais membros sob pena de todo o grupamento

ser castigado.

Assim, primitivamente, as sociedades percebiam os fendbmenos naturais, que fugiam
do cotidiano (trovdo, raio, chuva), como acontecimentos maléficos derivados de
manifestaces divinas, atribuindo a seres sobrenaturais, e que os fendbmenos surgiam do
descontentamento daqueles seres superiores com as praticas humanas que, por isto, mereciam

ser expiadas para estabelecer a volta de uma boa relagdo totémica que “premiavam ou

! Projeto Alternativo alemdo, de 1966. In: BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas. 3. ed. S8o Paulo: saraiva, 2004, p. 2.
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2O infrator da “desobediéncia” devia ser

castigavam a comunidade por seu comportamento
punido para representar um desagravo a divindade, a busca da harmonia com o ser superior.
Os castigos eram aplicados de forma implacavel e invariavelmente representavam revide a
agressdo sofrida pela coletividade e o custo da expiacdo era a vida do infrator, ndo se

observando qualquer contetdo de proporcionalidade ou Justica.

Esta fase denominada fase da vinganca divina, é resultado da influéncia da religido na
vida dos povos, a repressdo representa a busca da satisfagdo divina, o “totem” que sofreu
ofensa com o crime. “A punicdo ocorria com rigor, antes com notoria crueldade, pois o

castigo deve estar em relacdo com a grandeza do deus ofendido™

. Trata-se de impregnagdo de
sentido mistico no Direito Penal, desde suas origens mais remotas, que redundou no direito
penal religioso, teocratico e sacerdotal, e, tinha como finalidade a purificacdo da alma do
criminoso, por meio de castigo. “A aflicdo era aplicada pelo sacerdote, por delegagdo divina,
cujas sangdes se subsumiam em penas cruéis, degradantes e desumanas, visando unicamente a
intimidag&o™. Como legislagéo tipica desta fase destaca-se o Codigo de Manu, mas exemplos
existem no Egito (Cinco Livros), em Israel (Pentateuco) e em outras leis dos povos do Oriente

antigo.

A fase que se seguiu foi da vinganca privada que poderia corresponder a reagdo com a
atuacdo individual, isolada, ou até do grupo social quando da ocorréncia de uma infracdo as
regras de convivéncia. Havendo infracdo de membro do proprio grupo, este se sujeitava ao
banimento (perda da paz) o que o deixava desprotegido em relagdo aos demais grupos, e com
poucas chances de escapar da morte. Se, porém, a violacdo partisse de membro estranho ao
grupo, a punicdo era a chamada “vinganca de sangue”, resolvida em batalhas sangrentas,

verdadeiras guerras tribais, ndo raro causando exterminagdo de grupos sociais.

Para conter o exagero das guerras tribais e a exterminagéo de coletividades inteiras, a
evolugéo fez surgir a Lei de Talido, primeira manifestacdo visando a proporcionalidade entre
0 ato desviante e o castigo, 0 crime praticado e a resposta da coletividade: “olho por olho,
dente por dente”. Essa talvez a primeira tentativa de humaniza¢do da pena. Porém, o
crescimento do numero de infratores persistiu e, por consequéncia, as aplicagcBes de

deformidades que o talido autorizava. De novo a evolugéo da pena determinava reformas, a

2 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de processo penal: parte geral, 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, v.1, 2010,
.229.

g)MAGALHAES NORONHA, e. Direito penal: Parte geral. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v.1, 2003, p.21.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. V. 1, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p.30.
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situacdo acabou derivando para o surgimento do sistema de composi¢édo, consubstanciado na
aquisicdo da liberdade pelo infrator que, entdo, se livrava do castigo corporal. A solugdo da
composicdo foi amplamente utilizada, na sua época, o que sem duavida alicercou o
aparecimento dos institutos da reparacdo no Direito Civil e penas pecuniarias no Direito

Penal.

Embora se reconheca que Talido tenha implantado um embrido de proporcionalidade
as penas, ainda era grande a mortandade e mutilacdo de seres humanos, que s6 arrefeceram
com a evolugdo da vinganca privada para a composi¢do, penalidade de carater pecuniario, que
substituia o cumprimento da pena por um pagamento e reparagdo de danos. A composicao,
em principio era facultativa ao ofendido, posteriormente com a intervengdo do poder publico
tornou-se obrigatoria, adquirindo, assim, a pena, um caréater publico, que deslocava o direito

de punir do individuo para um poder comum a todos, ou seja, o Estado.

Com o fortalecimento do Estado, a sociedade experimentou mudangas em sua
organizacdo que refletiram na necessidade de atuacdo dos 6Orgdos de controle para a
manutencdo da ordem e da seguranga, o que culminou com o afastamento da vinganga privada
e 0 surgimento da vinganca publica. Néo significou com isso a separagdo do poder divino do
poder politico, ja que a finalidade primordial era a defesa do soberano, mantendo-se como

caracteristica as san¢des desumanas e cruéis, com finalidade precipua de intimidag&o.

Como comparativo da evolugéo das penas, destacamos duas civilizagdes antigas que
impregnaram com grandes influéncias os estudos juridicos, a primeira delas a Grécia Antiga,
onde as execugBes das sangOes permaneceram com o carater religioso, utilizando-se as
diversas formas de vinganca. Os gregos com as contribuigbes de seus filésofos que em
Aristoteles “fez surgir o embrido da culpabilidade com a discussdo da necessidade do livre-
arbitrio e, Platdo que antecipou em as ‘Leis’ a ideia de defesa social, aduzindo que com o

5

rigor da intimidagdo se poderia evitar que o individuo delinquisse”, mas ainda assim

mantidas as vérias formas de vinganca, desconhecendo a privacdo da liberdade como pena.

Na Roma Antiga, ainda se seguiu com a confuséo entre a figura do Rei e do Sacerdote,
portanto a pena continuou mantendo o carater sacral, observando-se que o Estado romano
reconhecia a Igreja Catolica e os dirigentes desta ganharam projecdo e grande influéncia na

sociedade da época, chegando ao ponto de decisdes eclesisticas serem executadas por

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1, 142 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2009,
p.31.
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tribunais civis. Os clérigos passaram a adotar penalidades que consistiam em reclusdo de
religiosos infratores em celas, nos subterrdneos dos templos religiosos, onde a Unica

permisséo era a leitura de livros sagrados.

1.1 O direito de punir e o controle social

Originam-se no Direito Romano diversos institutos penais, se pode observar o
surgimento de uma verdadeira tipologia de crimes, catalogando comportamentos considerados
criminosos, que foi obtida com um conjunto de leis publicadas ao fim da Republica (80 a.C.)
divididas as puni¢des pelos ius publicum (crimes contra o Estado) e ius civile (infragdes
praticadas nas relagdes entre os cidad&os, pessoais e patrimoniais). Desaparecendo a vinganca
privada, “duas ou trés décadas antes de Cristo, foi substituida pela administracdo estatal, que
passa a exercer o ius puniendi, ressalvado o poder conferido ao pater familiae, mas agora ja

com restrigdes™

. Mas mesmo nos expoentes do mundo antigo (Grécia e Roma) a priséo s foi
conhecida com finalidade custodial, ou seja, deter o culpado para que este ndo escapasse do

castigo.

As penas privativas de liberdade surgiram assim como forma de reprimenda ao
cometimento de infracbes na ldade Média, sendo fruto do Direito Candnico. A Antiguidade
desconheceu totalmente a privacio da liberdade como forma de sancéo penal. E notorio que ja
ocorriam 0s encarceramentos de violadores das normas de convivio, mas ndo com caréater de
pena, sendo para servir como custddia do delinquente visando preservé-lo até o momento do
julgamento e da execucdo que, de rigor, deveria ser publica. A sangdo utilizada, como j&
ilustrado, era a pena capital, de suplicios corporais e as infamantes. Por isso a prisdo era “a

»l

ante-sala dos suplicios”’. Os condenados eram “depositados nos calaboucos e nas masmorras,

onde aguardavam o momento da punicdo, qual seja, a aplicabilidade de pena corporal”®.

A contribuicdo do Direito Candnico com suas prisdes eclesiasticas para a prisdo
moderna é inegavel, tanto no aspecto fisico com a ideia do sistema celular, a arquitetura, e,
como no aspecto psicoldgico com as primeiras ideias sobre a reforma do delinquente. Ainda

de se destacar que até nos vocabulos oriundos do termo “peniténcia” que derivam até hoje as

® BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p.32.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisao: causas e alternativas. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p.4

8 LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 323.
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nomenclaturas de institui¢des “penitenciarias”. Essa influéncia ainda se completou com o
predominio que os conceitos teolégico-morais tiveram, até o século XVIII, no Direito Penal,

pois se considerava que a infragdo penal era um pecado contra as leis humanas e divinas.

Destaca-se ainda, que do Direito Candnico seguiu-se orientacdo dos principios da
fraternidade, redencdo e caridade, que da Igreja se fundiram também no direito punitivo,
alicercando a ideia da reabilitagdo do delinquente. De toda a ldade Média, caracterizada por
um sistema punitivo desumano e ineficaz, segundo leciona Bitencourt, “s6 poderia destacar-se
a influéncia penitencial candnica, que deixou como sequela positiva o isolamento celular, o
arrependimento e a corregdo do delinquente, assim como outras ideias voltadas a reabilitacéo
do recluso.™. O mesmo autor destaca da mais importante obra de Santo Agostinho, “Cidade
de Deus”, a afirmacdo de que o castigo ndo deve orientar-se & destrui¢do do culpado, mas ao

seu melhoramento.

Contudo, o isolamento fisico que, como peniténcia, significava para os religiosos a
purga da culpa, passa ao direito secular com a conversdo em pena privativa da liberdade aos
crimes comuns, e inspira 0s primeiros sistemas prisionais que apresentavam objetivo de

reabilitacdo ou reforma do delinquente, mas ndo afastaram o sentido expiatério da pena.

O direito (poder) de infligir uma punig&o, nos leva a entender a pena, portanto, como
uma reacdo que funciona como um instrumento de controle social e, desta maneira, esta
relacionada com a base cultural e evolutiva da sociedade humana, tendo como objetivo a
estabilidade da convivéncia social, para que as relagdes humanas possam se estabelecer de

forma harmonica e equilibrada, permitindo novos avangos.

Os mecanismos do direito de punir foram estabelecidos e exercidos por diversas
instituicOes e organizagdes formais, como ressalta Foucault dentro de estruturas de poder,
consubstanciado em relaces de classes dominantes impondo seus interesses as classes
dominadas que se véem alijadas do poder. O sistema penal exerce esse controle de maneira
especifica e clara, mas ndo exclusiva, havendo mecanismos ndo aparentes que também atuam

como forma de limitar ou normalizar os comportamentos humanos™.

°® BITENCOURT, Cezar Roberto, A faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.12

Y FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacdo e traducdo Roberto Machado. 23. ed. Rio de
Janeiro: Graal, 2007, p.12.
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Tomando como exemplo a concepgdo marxista do poder consoante Foucault se
verifica a fungcdo econdmica do poder, tendo o objetivo ndo s6 de manter como reproduzir a
dominacdo de classe, assim como as condigdes basicas da produgdo. A critica foucaultiana
consiste justamente nessa metodologia marxiana a ideologia economista, & medida que
determina o poder como uma superestrutura da economia, entendendo, desta forma, o poder
como posse e ndo como um exercicio. Contudo, entende-se que Foucault ndo acredita na
existéncia desta situacdo maniqueista de poder (estrutura dupla de poder, onde ocorre a
relagdo entre classe dominante e dominada), mas enfatiza a existéncia de uma luta constante e
silenciosa entre poder e resisténcia, considerando que 0s estratos sociais sdo submetidos as

relagdes de poder.

Foucault procura demonstrar que ndo sdo estruturas sociais que determinam as
relagdes de poder, mas séo as (micro) relagdes de poder, que acabam constituindo estruturas
sociais. De maneira geral, o poder para citado pensador ndo representaria algo, que
pertencesse a alguns que seriam possuidores em detrimento de outros, ou seja, ndo existe uma
dualidade entre uma classe social que seria dominante e que, assim, dona do poder, e uma

classe social dominada. O poder para o autor é uma préatica social constituida historicamente.

No Estado ndo estaria a fonte absoluta de toda espécie de poder social, & medida que
diversos micro-poderes se instituem fora do &mbito do Estado e de seus aparelhos. Ndo ha
nenhum lugar especifico de poder na estrutura social, sequndo Foucault o que hi é um
conjunto de dispositivos ou mecanismos. O poder em si ndo € uma propriedade, nem objetivo
ou coisa do tipo, mas é algo (como ja se colocou) que se exerce, que funciona (exercicio),
possui uma caracteristica relacional, ou seja, uma relagdo de forca. Foucault critica a
percepcdo de poder do citado modelo socioeconémico, tendo-o como objeto, pois para o
autor, o poder ndo se insere no contexto dessa competicdo, em que se ganha ou se perde,
como também ndo é um fendmeno que trata especificamente da lei e repressdo. Nessa visao
do mundo, critica ainda as teorias do poder desenvolvidas pelos os fildsofos do século XVIII,
0S quais:

[...] definem o poder como direito originario que se cede, se aliena para construir a
soberania e que tem como instrumento privilegiado o contrato; teorias que, em nome
do sistema juridico, criticardo o arbitrio real, os excessos, 0s abusos de poder.
Portanto, exigéncia que o poder se exerca como direito, na forma da legalidade. Por
outro lado, as teorias que, radicalizando a critica ao abuso do poder, caracterizam o

poder ndo somente por transgredir o direito, mas o préprio direito por ser um modo
de legalizar o exercicio da violéncia e o Estado o 6rgdo cujo papel € realizar a
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repressdo. Ai também é na Gtica do direito que se elabora a teoria, na medida em que
0 poder é concebido como violéncia Iegalizada.11

Dentre essas relagOes de poder, ou normatividade, encontramos a religido, a educacéo,
a ética, os costumes, destaca Foucault até a medicina, e principalmente, o Direito, nos seus
mais variados ramos. A resposta coletiva sancionatdria se sustenta no Direito Penal, que
descrevendo e cominando sang¢Oes procura limitar as condutas. A pena, como castigo, que
deve ser imposta por instituicbes formalmente organizadas, situacdo que levou Zaffaroni a
tracar o conceito de sistema penal como “a parte do controle social que resulta

institucionalizado em forma punitiva e com discurso punitivo”*2.

O poder—dever de punir, assim, segundo Foucault, serviu como mecanismo de controle
social e teve na prisdo o grande instrumento de recrutamento da delinquéncia. A partir do
momento que alguém entrava na prisdo se acionava um mecanismo que o tornava infame, e,
quando saia, ndo podia fazer nada sendo voltar a ser delinquente. Caia necessariamente no
sistema que “dele fazia um proxeneta, um policial ou um alcaguete”. A prisdo
profissionalizava. Em lugar de haver, como no século XVIII, estes bandos ndmades que
percorriam o campo e que frequentemente eram de grande selvageria, existe, a partir daquele
momento, “este meio delinquente bem fechado, bem infiltrado pela policia™®, meio
essencialmente urbano e que é de uma utilidade politica e econdmica que ndo se pode

negligenciar.

Para Saliba, ha que se destacar a imposicdo de padrBes ou regras sociais, que guardam
estreita relagdo com a estrutura de dominagdo dos grupos subalternos pelos grupos
dominadores, que se utilizam do sistema penal de acordo com seus interesses de contengé&o,
movimentam “as bases do sistema normativo, construido na modernidade”, para assim
permitir a dominacdo desses grupos, que sdo “seletivamente marcados, sob foco de atuagéo

dos sistemas e com a punicdo instrumentalizada em desacordo com o discurso juridico™*.

X FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacdo e traducdo Roberto Machado. 23 ed. Rio de
Janeiro, Graal, 2007, p.15.

12 ZAFFARONI, Eugenio Ral. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
5. ed. Séo Paulo, 2004, p.69.

3 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacdo e traducdo Roberto Machado. 23 ed. Rio de
Janeiro, Graal, 2007, p.73

Y SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.32.
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1.2 Teorias da pena: retributivas, preventivas, mistas e abolicionistas.

Ha séculos que, ndo sé o Direito Penal, mas a Filosofia, Sociologia, até e inclusive, a
Moral e a Etica, tém se preocupado em definir qual a solugdo ou resposta adequada aos
autores de um delito, ainda, quais 0s meios necessarios para a prevencdo da ocorréncia do
delito em geral, e, caso ndo se consiga evitar o crime, a0 menos que seus indices
permanecessem reduzidos a limites aceitaveis para a estabilidade social. O que se busca é
entender se diante do nivel cultural das respectivas sociedades, poderiamos solucionar
satisfatoriamente o problema da criminalidade. Ainda hoje as respostas a estas questdes, até
por envolver fatores tdo complexos, tém sido também diversas, de maneira que ndo temos

alcancado uma defini¢&o ou conclusdo.

Percorrendo os séculos, o Direito Penal tem apresentado respostas diferentes a questéo
de como resolver o problema da criminalidade. Em certas épocas sdo adotadas determinadas
concepcdes que em outros tempos acabam reprimidas e consideradas como premissas falsas,
mas, mesmo diante de todas as discussdes, ainda ndo ha consenso de modo a alcangar uma
solucdo satisfatoria para todos. Essas diversas solugBes propostas durante a histdria da
penalogia se denominam “teorias da pena”, sendo consideradas as opinifes cientificas em
relacdo a pena, entendida como a principal reagdo frente ao delito. Consoante Munhoz Conde
e Hassemer, estas teorias em Ultima instancia, constituem também uma teoria do Direito
penal, que delimita os objetivos e atribuigdes do conjunto do Direito penal, “incluindo as

metas e tarefas da pena”*®.

Valendo-se de concepgdes criminoldgicas de reacdo social, nosso estudo busca seguir
alicercado no conceito legal dessa reacdo como consequéncia juridica do delito e das teorias
que através dos seculos tém servido de modelo de referéncia ou de inspiragdo as diversas
respostas normativas que se tém dado a criminalidade, com a andlise de alguns de seus

marcos tedricos.

1.2.1 Teoria preventiva geral e especial e teoria retributiva

Segundo os juristas Mufioz Conde e Hassemer, foi Séneca quem teria tomado de

Protigoras uma defini¢do sobre a pena que se pode qualificar como “moderna”, e que j& foi

5 MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Tradugédo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.169.
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atribuida ao filésofo Platdo, consubstanciada na seguinte citagdo: “Nenhuma pessoa razoavel
castiga pelo pecado cometido, sendo para que ndo se peque”. Esta frase poderia ser tomada
das origens da Filosofia pratica para ser utilizada como paradigma das “teorias preventivas da
pena”, ou seja, a ideia de que a pena tem a missdo de evitar que, no futuro, delitos sejam

cometidos. Destacam os juristas que essas teorias apresentam duas variantes:

- Uma “Preventiva Especial”, que dirige sua atengdo ao delinquente do caso concreto,

visando que a sangdo exerca efeito ressocializador ou, pelo menos de “inocuizagdo”.

- Outra “Preventiva Geral”, dirigida aos demais cidadaos, acreditando que a ameaga de
uma pena, sua imposicdo e execugdo, sirvam para, de um angulo intimidar os potenciais
delinquentes (concepcdo estrita ou negativa da prevencdo geral) e, por outro, para fortalecer a
consciéncia juridica dos cidad&dos e a confianga no Direito (concep¢do ampla ou positiva da

prevencdo geral).

Na mesma citacdo de Séneca, podemos encontrar outra teoria da pena que leva em
consideracdo que a sangdo estaria esgotada na mera ideia retributivista, que ndo teria outro
fim sendo a reagéo primitiva de castigo, o que significa responder o mal do delito com outro
mal que se deve impor ao autor do fato criminoso, tdo somente porque delinquiu. Se as teorias
da prevencdo visam o futuro, o alvo da teoria retributiva é o passado. O objetivo da teoria
retributiva € que o ato injusto cometido por um individuo culpavel seja retribuido a ele através
do mal que constitui a pena. Porém, mesmo para os adeptos da teoria retribucionista, hd que
se observar também uma variante subjetiva, que leva em conta que a pena € uma forma de
expiagdo, uma modalidade de peniténcia que o apenado deve cumprir para se purificar de seu

ato desviante diante da responsabilidade em relagéo a sua conduta.

As teorias retributivas, também denominadas absolutas, encontram a justificativa para
a sancdo na resposta ao mal produzido pelo delito, a consequéncia juridico-penal do delito
praticado. Leciona Bitencourt que diante da “imposicdo da pena absoluta ndo é possivel
imaginar nenhum outro fim que ndo seja Unico e exclusivamente o de realizar a justica. A
pena é um fim em si mesma”.’® A pena é pois unicamente sindnimo de castigo, ndo se
condicionando a qualquer outro objetivo, a sua imposi¢do se justifica pelo delito, ndo

podendo se ater a outro fim sendo o da punicao.

16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 107.
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A teoria retributiva, apesar de soar como uma antiguidade juridica, ndo pertence tdo
somente ao passado, veja-se a receptividade que alguns Estados autoritérios ainda Ihe deram
no século XX, e que se mantém ainda hoje no horizonte criminoldgico, a ponto de ser
considerada dominante ao menos para aqueles que ndo acreditam na eficécia preventiva das
san¢Oes penais, tanto no carater geral quanto especial da pena. Destacaram-se ilustres
pensadores a admitir uma pura concepcdo retribucionista da pena e do proprio conjunto do
Direito Penal. Por exemplo, os filésofos Kant e Hegel, que criticaram fortemente as
concepcodes preventivas, aduzindo, conforme salientam Mufioz Conde e Hassemer, que “estas
violavam a dignidade do ser humano o convertendo em um meio para atingir certos fins e ndo

um fim em si mesmo”?’.

Explicando as concepgdes de Kant e Hegel, Marcelo Gongalves Saliba sintetiza,

Foi no lluminismo, aos moldes da modernidade, com os filésofos Kant e Hegel, que
as bases retributivas foram relangadas, visto que a imposicdo do mal da pena em
razdo do mal do crime tem fundamento nas mais antigas sociedades. A tese kantiana
estd assentada na pena como retribuicdo ética, que se justifica por meio do valor
moral da lei penal violada pelo culpado e do castigo que consequentemente lhe é
imposto, enquanto a hegeliana sustenta-se na pena como retribuicdo juridica,
justificada pela necessidade de restaurar o Direito por meio de uma violéncia, para
restabelecer o ordenamento legal violado™.

Para Kant, a lei penal é um imperativo categdrico, uma obrigagdo do soberano de
impor puni¢cdo a quem descumpriu a lei. A legitimacdo da sancdo penal se encontra na
violacdo da lei, como exigéncia ética, ndo ha que se buscar qualquer finalidade pablica®, para
a teoria kantiana, salienta Bitencourt, que “o réu deve ser castigado pela Gnica razdo de haver
delinquido, sem nenhuma consideracgdo sobre a utilidade da pena para ele ou para os demais

integrantes da sociedade™?.

7 MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Tradugdo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.171.

8 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.45.

19 Destacam Mufioz Conde e Hassemer que o império da lei penal sobre a utilidade piblica da punicdo pode ser
descrito pelo exemplo de Kant: “Se os membros de uma sociedade decidirem dissolver-se; se, por exemplo, o
povo que habita uma ilha decidir abandona-la e dispersar-se por todo o mundo, antes de levar a cabo essa
decisdo, deveria ser executado o Gltimo assassino que ficara na prisdo, para que todo o mundo saiba o valor que
seus atos merecem e para que o crime de homicidio nédo recaia coletivamente sobre todo o povo por descuido de
seu castigo; porque, do contrario, poderia ser considerado participe desta injustica.” MUNOZ CONDE,
Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Traducdo Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.169.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 111.
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Enquanto para Hegel, a pena, como castigo, serve para estabelecer a forga do
ordenamento juridico violado, se dirige para reafirmar a vontade geral contra a vontade do
delinquente que violando a norma negou o Direito, estando, pois, justificada a punicdo como a
“negacdo da negacdo do direito”. Em Hegel entdo, a pena é a “razdo do Direito, anula o crime,
razdo do delito, emprestando-se a san¢éo ndo uma reparacdo de ordem ética, mas de natureza

juridica®”

Luigi Ferrajoli aponta “equivocos tedricos” nas duas teorias, pois observa a existéncia

de uma confusdo entre a problemética da “’finalidade geral justificadora’ da pena, que ndo
pode deixar de ser utilitarista e voltada para o futuro, e aquele da sua “distribui¢do’, que, por
sua vez, ocorrendo em bases retributivas, diz respeito ao passado”?. As teorias relativas ou
utilitaristas da pena ndo compreendem a imposicdo do mal pelo mal, mas como j& delineado,
fundam-se na prevencdo e véem a pena como uma necessidade para a preservagédo do grupo
social, resumidamente seus fundamentos podem ser firmados nos principios da intimidagéo
geral de um Estado racional, e, na racionalidade humana fundada no livre-arbitrio para

avaliacdo da norma como coacéo psicoldgica.

Nos Estados democréticos, ndo se discute a superagdo das teorias absolutas, sendo
diversas as criticas que questionam os fundamentos ldgicos e morais e 0S €excessos
irracionais®®, ndo existe amparo racional para a imposicdo de um mal por outro mal, ou a
violéncia pela violéncia. Zaffaroni aduz que um “discurso juridico-penal” que tente se

sustentar nessa teoria pode ser qualificado como “filosoficamente anacronico*,

1.2.2 Teorias mistas ou ecléticas

Pela dificuldade em combinar ambos 0s ensinamentos tedricos, surgiram, ja na
primeira metade do século XX, as chamadas “teorias da unido”, relativas ou ecléticas, que
postulam que a pena serve para a retribuicdo da culpabilidade, mas mantém também efeito

preventivo, tanto para a generalidade dos cidaddos como para o delinquente condenado.

2l MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.252

22 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica , Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 205-6.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 115.

2 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: A perda da legitimagao do sistema penal.
Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.47.
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Apresenta variante que procura atender os diferentes estagios de realizacdo do Direito penal

material e processual penal.

Como exemplo, Mufioz Conde e Hassemer citam, que no ambito da cominagéo penal,
o legislador tipifica um fato como delito e ameaca a realizagdo desse comportamento com um
determinado tipo de sancdo penal, visa assim, “o efeito preventivo geral, esperando que a
vista da ameagca penal, os cidad&os destinatarios da norma, se abstenham de realizar a conduta
proibida™®. E 0 mesmo efeito se encontra na fase de investigacdo e de instrucéo criminal,
quando medidas cautelares podem ser adotadas em face do investigado ou acusado, como a
prisdo preventiva, que, como instrumento punitivo cautelar, incide ndo s6 na pessoa
diretamente implicada, sendo também na generalidade dos cidaddos, que “véem como se poe

em movimento a pesada e, as vezes terrivel, méaquina da Justica”%.

Por sua vez, ao final do julgamento, sendo o acusado considerado culpado, a ele é
imposta uma pena, cujo ambito de alcance deve se restringir na culpabilidade e na gravidade
de delito que deve restar provado durante o processo. Ainda, durante a execugdo da pena,
principalmente se esta é privativa de liberdade, devem aparecer as tarefas ressocializadoras,
representando a missdo preventiva especial, isto é, a configuragdo da pena de maneira que
esta possa também se prestar a reinserir socialmente o condenado e evitar que volte a
delinquir no futuro. Assim restaria demonstrado o rigor das cominagdes penais, a permitir que
os cidaddos percebendo a realidade da sangéo, se abstenham de cometer delitos e confiem na

vigéncia e superioridade das normas juridicas.

Essa terceira teoria da pena, denominada Mista, Eclética, Conciliatoria, Intermediaria

ou Unificadora, tem como objetivo conciliar as duas anteriores. Desta forma, a pena teria a

dupla fungdo de punir o ator desviante e prevenir a pratica do delito pela reeducacéo e pela
intimidagéo coletiva. A esse respeito aduz Bitencourt que

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito Unico os fins da

pena. Esta corrente tenta recolher os aspectos mais destacados das teorias absolutas e

relativas. As teorias unificadoras partem da critica as solugbes monistas, ou seja, as
teses sustentadas pelas teorias absolutas ou relativas da pena27.

% MURNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Traducédo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.171-172.

% MURNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Tradugdo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.172.

2" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 98.
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Fragoso assevera que a prevencdo geral é a “intimidacdo que se supde alcancar

através da ameaca da pena e de sua efetiva imposicdo, atemorizando 0s possiveis

128 1929

infratores”®, o que faz Dotti indicar a “coacdo psicolégica”=” como fundamento classico das
teorias. Mirabete, amparando-se em Feuerbach®, o principal idedlogo da coagéo psicolégica,
explica que a “finalidade do Estado é a convivéncia humana de acordo com o Direito” e, por
ser o crime um atentado contra as regras juridicas, o Estado “deve impeli-lo por meio da
coagdo psiquica (intimidagdo) ou fisica (segregacéo)”®. A pena intimida a todos, com sua

previsdo geral e abstrata; intimida o criminoso ao ser imposta concretamente.

N&o cabe aqui esgotar até que ponto estas diversas teorias podem oferecer uma
explicacdo satisfatoria, ou mesmo justificacdo, para as diversas formas de reacdo a
delinquentes que oficialmente dominam o panorama das leis e cdigos penais em quase todos
0s paises civilizados neste principio de século XXI. Em todo o caso, as teorias da unido
mostram que, ainda entre as diversas teorias da pena, existem margens opostas e muitas
contradicBes por vezes insuperaveis, e, ainda ha que possibilitar a construcdo de pontes que
permitam um didlogo entre as distintas formas de entender como deve a sociedade reagir
frente & tdo propalada e midiética onda de violéncia e crescente criminalidade. Conforme
Mufioz Conde e Hassemer, se deve caminhar na busca de um consenso visando controlar e
reduzir a criminalidade “(uma vez que é impossivel e inclusive indesejavel sua total

desaparicdo) a um nivel suportavel para uma convivéncia pacifica e justamente organizada”.

Os citados juristas seguem apontando uma diferenga fundamental entre a teoria
retributiva e as teorias preventivas, destacando que sé as teorias preventivas da pena admitem
a ideia de que o Direito penal tem que se ocupar sistemética e conscientemente de alcancar
uma solugdo eficaz ao problema da criminalidade. Ao contrério, a teoria retributiva, ou
absoluta, esgota-se em si mesma e ndo se preocupa com as consequéncias que a pena possa ter

tanto para o condenado como para 0s demais cidadaos.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de Direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 344.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 434.

% | udwig Andreas FEUERBACH, filésofo e antropélogo alemao, chegou a ser aluno de Hegel, mas preferiu
estudar Ciéncias Naturais, sendo reconhecido pela teologia humanista e pela influéncia que o seu pensamento
exerceu sobre Karl Marx, sobretudo com a obra “Sobre Filosofia e Cristianismo”, livro dividido em duas
partes: na primeira discute a “esséncia verdadeira ou antropoldgica da religido”. Na segunda, faz uma anélise
sobre a “esséncia falsa ou teoldgica”, para ele, toda religido é uma forma de alienagdo na qual as pessoas
g)rojetam seu conceito de “ideal humano” em um ser superior.

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte geral. 26. ed. So Paulo: Atlas, 2010, p. 249.

%2 MURNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Tradugdo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.174.
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Ressaltam, no entanto, que para Kant e Hegel o argumento principal que os levou a
defesa da teoria absoluta ou retributiva foi o respeito pela dignidade do delinquente. Segundo
Kant, as teorias preventivas consideram o condenado como um objeto do direito e das coisas,
convertendo-o em um meio para o alcance do bem comum. Para Hegel, as teorias relativas
ndo respeitam nem a honra, nem a dignidade do homem, sendo que trata o condenado como

um cachorro que se ameaga com um bastéo.

J& Bitencourt levanta criticas as teorias relativas por estarem embasadas no “atuar
racional do homem?”, “cuja demonstragdo sabemos ser impossivel” e aponta que a aposta do
delinquente e sua confian¢a em ndo ser descoberto pode desqualificar a intimidagdo, que ndo
“é suficiente para impedi-lo de realizar o ato delitivo”. Salienta, ainda, criticamente, a
severidade das punigdes como forma de intimidacgdo geral e a “impossibilidade de demonstrar
quais sdo os comportamentos que o Estado tem legitimidade para intimidar, e, assim sendo,

ndo definem também o ambito do punivel”,

Quanto as teorias da prevencdo especial, preconizam que a finalidade da pena esta
direcionada ao desviante, tendo por objetivo a ndo reincidéncia em préticas criminosas, sendo
a pena entendida como um tratamento aplicado ao delinquente, e a meta social a ser alcangada
é a ressocializagcdo. Veja-se o delineamento de Dotti que define que as teorias tém por fim

“proporcionar caminhos opostos a reincidéncia”®*

, € Mirabete que atribui a finalidade de
“impedir que o delinquente pratique novos crimes, intimidando-o e corrigindo-0"**. Noronha
assevera que o fim da pena em relagdo as teorias da prevencdo especial baseia-se na

“reeducacdo do individuo e sua recuperagdo”®.

Destaca Saliba, que existe uma subdivisdo na teoria da prevencédo especial em negativa
e positiva, verificando na primeira, que a ideia central € a “eliminagdo ou neutralizacéo” e,
que para a segunda, o ideal estd na “ressocializacdo”. Salienta que Von Liszt tem papel
fundamental nas teorias da prevencéo especial, sintetizando sua tese em intimidacao, correcéo

e inocuizagao®’.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 125-6.

% DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P.434.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.251.

% MAGALHAES NORONHA, E. Direito penal. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.1, p.226.

% SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.53.
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A proépria nomenclatura ressocializacdo enfrenta criticas, quando entendida como “a
cura” a ser imposta, havendo por isso doutrinadores que prefiram reeducagdo, e outros,
reinsercdo social. Foppel El Hireche levanta criticas ao termo ressocializagdo por entender
que ha imposicdo de valores sociais ao individuo, desrespeitando seu direito a diferenca:

Veja-se que a propria nomenclatura — ressocializagdo — traz consigo uma ideia
preconceituosa, sendo utdpica. De fato, argumentar que a finalidade da normal penal
é ressocializar alguém fere letalmente principios basicos da sociologia, em que se
deve respeito a todo processo de socializagdo a que o individuo foi submetido, como
forma de garantir a diferenca. Por outro lado, falar-se em ressocializagdo — nos
moldes em que sdo propostos por esta teoria € pensar que sera possivel socializar as

pessoas conforme o interesse da classe dominante. Preferivel, portanto, falar-se em
reinsercdo social, desta maneira, a ideia de Falconi’®,

Discorre Anabela Miranda Rodrigues, buscando o sentido da reinsercdo social, que as
transformacdes levadas a efeito em politica criminal devem ter em conta que hd mdltiplas
razdes, “ndo sendo dispiciendas as de ordem publica” que conduziram a estranha conjugacéo
de forcas entre os saudosistas do castigo classico e os defensores radicais das liberdades
individuais condenando o tratamento e a reinsercdo social. Ha dois pélos de tensdo, de um
lado a sociedade ameacgada nos seus valores por uma crescente inseguranga e de outro um
Estado com seus tentaculos assegurando “seu dominio sobre os ‘deserdados’ gracas a formas
insidiosas de um tratamento generalizado™®. O que ndo se pode tolerar é a extracio apressada
de conclusBes, mas sim que os argumentos cientificos sejam submetidos a uma anélise
racional, para certamente entender que a finalidade da reinsercéo social pode ser sim proposta

sem que se comporte um ataque a dignidade humana.

As teorias da unido, segundo Francisco Mufioz Conde e Winfried Hassemer, ou teorias
mistas, termo mais amplamente difundido, predominam hoje entre os tedricos do Direito
penal, representando a juncdo das teorias absolutas e relativas, reconhecendo que a pena
conserva seu aspecto moral de retribuicdo, mas agregada a uma fungéo social que ndo se

limita & prevencéo, mas também evitar a reincidéncia e reintegrar socialmente o delinquente.

Por fim, merece destaque uma corrente que propugnava a finalidade da pena como de
defesa social, consoante Fernando Galvéo, as Teorias de Defesa, sintetizavam que em suas

ultimas consequéncias, a ideia da defesa pressupde que o delinquente é “antropologicamente

inferior aos demais membros do corpo social”, de certa forma degenerado, e que a pena

% FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcéo da pena na visao de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p.27.

* RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicao juridica do recluso na execucdo da pena privativa de
liberdade: seu fundamento e ambito. Sdo Paulo: IBCCrim, 1999. p.101.
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instrumentaliza protecdo adequada ao perigo que o delinquente represente. Influenciadas pelo
determinismo positivista, as doutrinas de defesa concebem o ator desviante que anseia por
liberdade e inteiramente submisso as leis da necessidade natural. “Uma tal perspectiva
contrasta tanto com as proposi¢des retributivas quanto intimidatérias, posto que ambas

pressupdem o livre arbitrio™.

1.2.3 Teorias da prevencao geral positiva e abolicionista

A jungdo das duas teorias da pena anteriores (absoluta e relativa) fez surgir uma
terceira (mista), que se apresentou como uma sintese, mas ndo eliminou as criticas, sendo as
concentrou. De se destacar que sobre este novo paradigma, se estabeleceram as bases para
outras teorias que passo a sintetizar. Uma delas entitulada teoria da prevencéo geral positiva

fundamentadora, e a seguinte denominada teoria da prevengéo geral positiva limitadora.

No extertor do século XX, a prevencdo geral ganhou forma de expressdo positiva,
onde configura um ideal de retribuicdo modificado, levando em conta que sua fundamentagdo
se insere na assertiva de demonstrar a validade das normas, concebida através de um justo
castigo ao criminoso, conclusdo que pode ser extraida do conceito formulado por Jescheck, no

qual a pena serviria para:

Neutralizar o efeito do delito como, por exemplo, negativo para a comunidade,
contribuindo para o fortalecimento da consciéncia juridica da comunidade, a medida
que se procura satisfazer o sentimento de justica do mundo que esta em torno do
delinquente‘”.

No entanto, ha contradigBes quanto a existéncia de outras funcionalidades da pena que
nao, tdo so e simplesmente, a de ratificar a validade da norma. Surge entdo uma subdivisao

nesta teoria, uma fundamentadora e outra limitadora*.

Para a teoria preventiva positiva fundamentadora, defendida por Welzel e Jakobs, nos
ensina Juarez Cirino dos Santos, que o pensador aleméo Glinther Jakobs exime a atribui¢do da

prevengdo geral positiva, como concepcédo de teoria totalizadora da sang¢éo penal, que agrega

40 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal. Curso completo. Parte Geral. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p.26.

4l JESCHECK, Hans-Heinrich. “Tratado de derecho penal”. In FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui.
Cadigo penal e sua interpretagdo: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.887.

42 SHECAIRA, Sergio Saloméo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: RT, 2002, p.132.
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as funcbes manifestadas ou que denotam a intimidagdo, a corre¢do, a neutralizacdo e
retribuicdo direcionadas a pena pelo discurso punitivo, atribuindo a san¢do tdo somente a
funcdo de afirmar a validade da norma penal violada; de um outro angulo, a regra penal
ratificada pela sancdo criminal, é entendida como bem juridico, mas, substituindo o
tradicional conceito, considerado inGtil por Jakobs. Cirino dos Santos preconiza que Glinther

Jakobs define a prevencdo geral fundamentadora como

[...] demonstracdo da validade da norma, manifestada através de reacdo contra
violagdo da norma realizada a custa do competente/responsavel, necessaria para
reafirmar as expectativas normativas frustradas pelo comportamento criminoso. A
funcdo positiva de prevencdo geral seria dirigida a todos os seres humanos, como
exercicio (a) de confianga na norma, necessario para saber o que esperar na
interacdo social, (b) de fidelidade juridica pelo reconhecimento da pena como efeito
da contradicdo da norma e, finalmente, (c) de aceitagdo das consequéncias
respectivas, pela conexdo do comportamento criminoso com o dever de suportar a
pena — na verdade, postulados do contrato social do século XVIII, com a aceitacdo
das normas sociais na qualidade de membro da sociedade e aceitagdo da punicdo na
qualidade de infrator de normas sociais™**.

Enquanto para a teoria da prevencdo geral limitadora, difundida por Hassemer e
Roxin, a sangdo penal representaria a resposta do Estado diante de fatos puniveis, para
proteger a consciéncia social da norma. Hassemer acredita que essa protecdo consistiria na
ajuda prestada ao delinquente na medida do possivel, bem como, na limitacdo desta ajuda,
imposta por meios de critérios da razoabilidade e de respeito & vitima, modalidade de
prevencdo geral que apenas sera alcangada caso o Direito penal consiga instituir formalmente
o controle social*.

Roxin fundamenta seus paradigmas em trés superposi¢des a respeito da prevengdo
geral positiva limitadora: a primeira no efeito sécio pedagdgico de exercicio em fidelidade
juridica, produzido pela atividade da justica penal; segunda, a percepcdo da crescente
confianca dos integrantes do grupo social, nos estamentos juridicos, pelo reconhecimento da
imposi¢do do Direito e a terceira consiste na pacificagdo social, como nos ensina Gustavo
Junqueira ao salientar que a funcéo de informacgéo e confianga acerca da vigéncia da norma
serve ndo como Unica sustentacdo, mas “como outro mecanismo de limite em uma dialética
com ideia retributivista da pena proporcional e com as necessidades de reintegracdo social”.

Essa atividade tem como conddo gerar suporte, para a manutencgéo e reforgo da confianga da

8 CIRLNO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2010, p.461.
“ MURNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Traducéo de Cintia
Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.161-2.
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comunidade no ordenamento juridico penal, atingindo, assim, um sentimento de seguranca

concluindo que foi pacificado o conflito com o autor®.

Assim, é possivel perceber presente a ideia do exercicio de confianca da vigéncia da
norma, mas nao de forma diretamente reitora da necessidade, da medida ou espécie de pena.
Assume tal corrente que o fim da pena no Estado Democratico de Direito ndo pode ser outro
que ndo a tutela necesséria dos bens juridicos — penais no caso concreto, e que tal tutela ndo
deve se referir ao passado, mas ao futuro, buscando o restabelecimento da paz juridica
abalada, reforcando a confianca da sociedade na guarda de seus interesses por parte do
Estado. Seria também a necessidade de prevencédo geral positiva o alicerce capaz de legitimar
a necessidade da pena, verdadeiro principio do qual ndo pode se afastar o Estado sob pena de

afronta aos principios democraticos®.

Destaca-se que a divergéncia existente nas teorias limitadora e fundamentadora reside
no fato de que aquela enuncia a finalidade da sangéo penal e reconhece um viés de limitacdo
ao direito punitivo estatal, lastreado nos principios da intervengdo minima, aliado a regra da
proporcionalidade, da ressocializagdo entre outros. Enquanto preconiza a teoria preventiva
geral fundamentadora que o objetivo com a infliccdo da pena, especificamente, é a

confirmacio das normas e seus valores®’.

Enquanto todas estas teorias se preocupavam em entender a legitimidade da sancéo
penal, uma corrente chamada de abolicionista surge como uma antitese ao sistema retributivo,
no sentido de ser contraria a qualquer forma de coercdo tanto penal quanto extrapenal
(disciplinar, religiosa, familiar, etc), isto na sua forma mais radical, havendo uma parte desta

doutrina, mais moderada, que questiona a legitimidade somente do Direito penal.

Os abolicionistas se somam aos criticos do sistema penal, indo além, propondo a sua
eliminacdo por considerar, conforme Ferrajoli, as vantagens bastante inferiores aos custos da
limitacdo da liberdade. Destaca o autor que ndo se podem reconhecer como abolicionistas 0s
minimalistas que visam & concentracdo do Direito penal, a humanizacdo ou substituicdo das

penas, mas que estas “seriam teorias reformadoras ou substitutivas”*®, haja vista que a pena

45JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri SP: Manole, 2004, p.72.

4% JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri SP: Manole, 2004, p.72-73.

4 SHECAIRA, Sergio Saloméo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: RT, 2002, p.132.

“ FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paulo Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2002, p.200.
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seria mantida como reagdo social e/ou confirmagdo da forga normativa da potestade do
Estado.

No ambito nacional como defensor da aboli¢cdo do sistema penal destaca-se Edson
Passetti que critica 0 que denomina “pedagogia do castigo”, destacando que as ideias
abolicionistas surgem como forma de conciliagdo a funcionar como alternativa ao
notoriamente deslegitimado e fracassado sistema penal. Salienta que o abolicionismo penal
ndo pertence a ninguém, ndo postula ser universal, mas tem por base “um discurso estratégico
composto de forgas libertadoras das praticas punitivas modernas”. Pretende a conciliacdo
“ndo universal”, mas direta na situagdo concreta, visitando o problema e abrangendo “desde a

vitima e algoz aos envolvidos no acontecimento™’.

Expoente internacional dos abolicionistas é Louk Hulsman, entende que a justica
criminal ndo consegue analisar toda a criminalidade e que os nefastos efeitos penais jamais
poderiam ser encarados como normais, prega a eliminacdo de todo sistema penal por entender
que ele ndo traz nenhuma solucéo viavel j& que ele proprio representa o problema. Admite a
possibilidade de alternativas ao Direito penal desde que “nos libertemos da ideia de que

situacdes criminalizaveis, extremamente diversas entre si, tém alguma coisa em comum™,

Assenta Greco, que “a prisdo para os abolicionistas, € um instrumento completamente
irracional, que ndo pode ser aplicado sem que se ofenda a dignidade do ser humano™*. O
tema ainda retornard neste estudo nos movimentos para reformas penoldgicas, onde
encontraremos outros autores a debater nessa linha de pensamento, como Loic Wacquant,
além de Ferrajoli e Zaffaroni, mas neste momento trazemos as consideragdes que Aniyar de

Castro teceu quanto a teoria de Hulsman:

Né&o temos certeza de que se devam eludir os marcos de uma certa ética social sem
discusséo, especialmente porque o pluralismo parece uma ilusdo na maioria de suas
manifestacdes, tal como resulta dos sistemas de socializagdo vigentes. O risco maior
de seu modelo parece estar na auséncia de limites aceitos de conduta, ao deixar a
apreciagdo das vitimas essa valoracdo. O que seria facil em pequenas comunidades

“ PASSETTI, Edson. A atualidade do abolicionismo penal. In: PASSETTI, Edson (Coordenador). Curso livre
de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. P.16.

% HULSMAN, Louk. Alternativas & justica criminal. In: PASSETTI, Edson (Coordenador). Curso livre de
abolicionismo penal. Traducdo de Maria Licia Karam. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 48-68.

51 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 3 ed. Niter6i:
Impetus, 2008, p. 10.
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pode tornar-se cadtico e paralisante nas maiores. Supde uma sociedade sem
conflitos, nem sequer o de classes®.

Mesmo tendo em mente o fracasso do sistema penal, a sua ineficiéncia em cumprir
com o discurso punitivo, ndo se pode conceber a eliminagéo de todas as formas de coergdo
social. A teoria abolicionista dentro do Direito penal deve servir como um projeto a ser, ao
menos discutido, levando-se em conta as suas inlmeras criticas, nao para a abolicdo do
sistema, mas, como instrumento de se buscar novas formas de pacificagdo de conflitos e de
responsabilizagdo dos agentes desviantes, afastando a ideia de castigo, mas mantendo sim a
atribuicdo de defesa social, sem, no entanto, esquecer a prevaléncia dos direitos humanos,

quem sabe o Direito Penal assim alcance sua ainda necessaria justificagdo ou relegitimacéo.

1.3 A pena para a Criminologia

A historia da execucéo penal confunde-se com a histéria dos habitos e costumes das
respectivas sociedades. Podemos afirmar que sem a san¢do do comportamento social desviado
(delito), a convivéncia humana seria praticamente impossivel em uma sociedade t&o complexa
e lastreada em ampla evolugdo tecnoldgica como a sociedade contemporénea. Por este prisma
a pena pode ser entendida, na historia das civiliza¢des, como uma condicédo indispensavel ao

funcionamento dos sistemas sociais de convivéncia.

Ao longo dos séculos, as sociedades, de acordo com o seu desenvolvimento, seja
econdmico, social, politico e cultural, vém alterando as suas premissas quanto ao fato de se
defender dos atos desviantes e, principalmente, estabelecer novas regras de convivéncia.
Neste sentido, a sancdo do comportamento desviado vem sendo estruturada de diferentes
formas na historia das sociedades ocidentais. O fato reconhecido como delito, por exemplo,
pode ser estudado como: norma juridica, conferindo ao fato tal caracteristica; fato social ou

valor juridico a ser tutelado pelo poder punitivo.

Reconhecemos que, embora inter-relacionadas, essas trés dimensdes objeto do Direito
Penal, originam distintos modos de saber: a dogmatica penal (norma juridica), que se ocupa
do delito a partir do estudo da lei penal; a criminologia (fato social) confere primazia ao delito

entendido em sua dimensdo social fatica; e a politica criminal (valor juridico), orienta a

%2 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertagéo. Tradugdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p. 106.
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reforma do Direito Penal vigente rumo a uma prevencdo adequada da violéncia, assim como
estabelece pardmetros politicos para as decisdes judiciais a serem adotadas em casos

concretos.

O discurso predominante na Ciéncia Penal contemporanea segundo Schmidt®
fundamenta-se na concepcdo de lhering, relacionada a uma jurisprudéncia pragmatica, que
defende trés premissas: a de que o Direito € uma norma coercitiva exclusivamente editada
pelo Estado, mas orientada a valores; de que o Direito € uma norma coercitiva posta a servico
de um fim social, e de que os valores possuem relagdo com as condi¢Ges de existéncia da
sociedade, ndo com ideais do proprio legislador; e a do utilitarismo social que resulta das
necessidades vitais de uma sociedade historicamente dada, e ndo de principios morais

absolutos ou proposicdes juridicas objetivas, hierarquicas e valorativas.

Seguindo um caminho de idas e vindas, muitas vezes de mao Unica, a historia da
penalogia ocidental estd marcada pelos principais fatos historicos da humanidade. Neste
sentido, procuraremos ao longo desta parte do trabalho, trazer uma sintese panorémica do
Direito Penal no ocidente a fim de tentarmos atingir o pensamento da Criminologia. No
século XIX, a politica criminal surge como tal, mas o sentido conferido aos valores politicos a
serem perseguidos pelo sistema tinha uma simples conotacfo racional e jusnaturalista®.
Juridicizando a politica criminal, criticando a Ciéncia Penal da metodologia naturalista, Franz
Von Liszt, fundamentado, por um lado, em uma conotagdo juridica e, por outro, social,
vedando qualquer discussdo metafisica na busca de uma justificagdo empirica da pena,
defende que a politica criminal e o Direito Penal deveriam buscar um fim social, conforme
Schmidt™.

Esta conclusdo manifesta-se em relag@o a metodologia da Ciéncia Penal, garantindo a
investigacdo do delito como fendmeno ético-social, e da pena como funcdo social, devendo
receber, dentro da sua concepgdo cientifica, a atencdo do que considera como Ciéncias
auxiliares, tais como as Ciéncias Sociais, a Psicologia, a Estatistica, dentre outras, abrindo,
com isso, as portas da Ciéncia Penal, aceitando no cerne do método positivista algumas

ciéncias teorico-préticas. Na concepcdo de Liszt, ndo se suprime a dogmaética penal da

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. O papel da criminologia na ciéncia penal contemporanea. In BITTAR,
Walter. A criminologia no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007. p.28.

* Diretrizes politicas universais e absolutas que eram ditadas pela razdo e que deveriam vincular a lei penal.

% SCHMIDT, Andrei Zenker. O papel da criminologia na ciéncia penal contemporanea. In BITTAR, Walter.
A criminologia no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007. p.39.
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categoria de raiz da Ciéncia penal, da politica criminal, mas incumbe as demais Ciéncias

auxiliares a tarefa de orientar as futuras alteragGes da legislagéo penal.

Apos a Segunda Guerra Mundial, ganhou forca a ideia de relativizacdo da importancia
do sistema juridico e, consequentemente, da dogmatica, em nome da solucdo materialmente
justa a ser dada para cada caso concreto. Nesta perspectiva, 0 ponto de partida da Ciéncia do
Direito ndo estaria no sistema dogmatico, que deve conferir previsibilidade e estabilidade a
decisdes, mas sim no problema a ser apreciado no caso concreto. Defende a ideia de que o
pensamento sistematico deveria ser substituido pelo pensamento problematico, cuja solucéo
deriva da respectiva estrutura dos fatores que servem de base ao problema, e ndo da verdade
existente por si mesma previamente dada de um sistema determinado pelo procedimento de

dedugdo logica.

Denominada de tépica juridica®® no Direito contemporaneo, vislumbra, como miss&o
dos tribunais, decidir de modo justo os conflitos trazidos perante si. Assim, reconhecendo o
individuo como sujeito socioldgico, é natural que se busque na aplicacdo das leis um processo
que permita a solucdo dos problemas juridicos a partir dos dados materiais desses mesmos
problemas, mesmo que sem apoio em uma norma legal. PressupGe abordar o problema a partir
dos mais diversos angulos e que traga a tona todos os pontos de vista — tanto os obtidos a
partir da lei como o de natureza extrajuridica — que possam ter algum relevo para a solucéo

ordenada a justica, com o objetivo de estabelecer um consenso entre 0s intervenientes.

A topica juridica aplicada ao Direito Penal detém a capacidade de justificar um
funcionalismo orientado a consequéncias praticas, onde a incidéncia do Direito Penal seria tdo
mais ampla quanto maior fosse a demanda por sua eficacia. Segundo Schmidt a topica juridica
chegou a ponto de convencer que o sistema deveria ser renunciado em nome da justica do
caso concreto, aponta o autor que “[...] pelo menos foi capaz de despertar a atencdo para o
excesso de normativismo produzido pelo método dedutivo-abstrato proprio do

juspositivismo.™”.

% A tépica juridica surgiu como uma antitese ao pensamento dedutivo-sistematico, que busca proporcionar
estabilidade, racionalidade e previsibilidade de decisGes, obtidas a partir de uma rede de dedugbes logicas. Ao
contrario, 0 pensamento tépico agarra-se ao problema a ser solucionado por meio de uma decisdo justa,
construida a partir de pontos de vista utilizaveis em mdltiplas instancias. Nao levando um sistema total, porém, a
diversidade de sistemas que ndo necessitam demonstrar compatibilidade com um sistema total.

% SCHMIDT, Andrei Zenker. O papel da criminologia na ciéncia penal contemporanea. In BITTAR, Walter.
A criminologia no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007. p. 47.
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A relagdo travada entre dogmaética penal, criminologia e politica criminal ndo foi
uniforme desde o modelo proposto por Liszt até os dias atuais. Ao contrério, a Ciéncia Penal
sempre esteve as voltas com concepcdes que buscam conferir primazia a um desses campos
de conhecimento. Uma das propostas reflexivas de maior repercussdo no final do século
passado, foi 0 modelo proposto por Roxin que, ampliando a ideia de Liszt, vislumbra uma
aproximacdo do Direito Penal & realidade social pelo viés de suas proprias finalidades
politicas, superando-se os problemas da excessiva abstracdo normativa decorrentes da
dogmatica classica de indole juspositivista. Defende, em termos metodoldgicos, uma sintese

entre pensamento sistemético e o pensamento problematico.

Deduz Claus Roxin que,

[...] avinculagdo ao Direito e a utilidade politico-criminal ndo podem contradizer-se,
mas sim devem resultar numa sintese, do mesmo modo que o Estado de Direito e 0
estado social ndo formam, na verdade, contrastes irreconcilidveis, e sim uma
unidade dialética. Apresentam-se, portanto, trés requisitos fundamentais a serem
exigidos para a formulagdo de um sistema penal frutifero: clareza e ordenacdo
conceitual, referéncia a realidade e orientacdo a finalidades politico-criminaisSg.

Atualmente, salvo algumas excecdes, compreende-se que a Ciéncia do Direito Penal
ndo pode afastar-se da realidade social e de outras parcelas do saber, isolando-se em seus
conceitos, técnicas e valoragdes, tampouco pode dissolver-se em uma sociologia, ignorando
suas particulares necessidades e o especifico campo normativo a que pertence o mundo do
juridico. Defende-se que o Direito Penal é uma ciéncia normativa, porque disciplina
juridicamente, com certa dependéncia dos demais sistemas sociais de controle, as relagdes

sociais, porque, ao desempenhar tal tarefa, fortalece a integracéo social.

N

De modo geral, parece-nos que s6é com essa abertura & interdisciplinaridade —
proporcionada por meio de uma aproximacao entre criminologia e dogmética — é que a
legitimacdo positiva ou negativa do Direito Penal contemporaneo pode ser encontrada diante
do seu carater simbdlico arbitrario. Em outras palavras, a Ciéncia Penal continua sendo,
metodologicamente, normativa em esséncia, mas deve sofrer a devida influéncia pelos estudos
socioldgicos ja realizados acerca dos processos sociais de criminalizagdo. Schmidt, assim

leciona:

%8 ROXIN, Claus apud SCHMIDT, Andrei Zenker. O papel da criminologia na ciéncia penal
contemporanea. In BITTAR, Walter. A criminologia no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM,
2007. p. 49-50
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[...] a criminologia, a politica criminal e a dogmatica sdo autdnomas enquanto
campos especificos, mas ligadas em uma unidade funcional no complexo
procedimento de realizacdo do Direito Penal. [...] da delimitacdo da politica criminal
com a dogmatica juridico-penal, de um lado, e com a criminologia, de outro, resulta
a imagem total da justica criminal como um edificio sustentado por trés pilares. [...]
Portanto, criminologia, dogmatica do Direito Penal e politica criminal tém que
cumprir tarefas independentes em relagdo a prdpria responsabilidade no ambito da
justica criminal, e, representam, mediante sua atuagdo conjunta, uma unidade
funcional®.

Costuma-se imaginar que a Criminologia, como ciéncia, ¢ de data muito recente,
sendo os estudos de Cesare Lombroso, em fins do século XIX e inicio do século XX
apontados como sua génese. Sua preocupagdo centrava-se em descobrir as causas do crime
baseado no método empirico, e para tal, observou caracteristicas craniomeétricas de
delinquentes vivos e mortos, abrangendo fatores anatdémicos, fisiolégicos e mentais.
Zaffaroni®, entretanto, apresenta como marco inicial 0 ano de 1484, quando nasceu o Malleus
Maleficarum, elaborado pela inquisi¢éo, visualizando o aludido ramo de saber pelo prisma

etiolégico, consoante Thompson®™.

Porém, podemos sim afirmar, sem duvida, que o discurso de Lombroso inaugura uma
Criminologia moderna que visa legitimar o dominio absoluto sobre uma espécie de viventes:
0s colonizados. Assim expressa Thompson:

Partia da ideia de que os europeus constituiam a raca mais evoluida do globo
terrdqueo, mas que, ndo obstante semelhante evidéncia, alguns individuos advinham
ao mundo atavicamente inferiorizados, portando um defeito bioldgico, anterior ao
nascimento, que os impedia de alcancar o nivel de desenvolvimento civilizatério de
seus companheiros de espécie. Como resultado, indefectivelmente vinham a se
tornar meliantes. Eram iguais aos indios, negros, invisiveis a dor, cruéis,

infantilizados, portadores de conduta desviante. Seriam 0s criminosos natos,
selvagens como os selvagens das novas terras, maus, perigosos como eles®.

A criminologia durante muito tempo enveredou, com variagOes, pelos caminhos do
positivismo, fundamentando-se nos mesmos pilares de sustentacdo: o crime constituia um
fenbmeno natural, portanto, seu estudo devia realizar-se através do mesmo processo de
conhecimento usado pelas ciéncias naturais. Acreditava que pela observacéo e pesquisa dos
criminosos oficialmente identificados, mostrava-se possivel desvendar as causas do crime e

extirpé-las da sociedade.

% SCHMIDT, Andrei Zenker. op. cit. p.59.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho penal, Parte general, Tratado. Buenos Aires: Ediar, 2008.

1 THOMPSON, Augusto. O futuro da criminologia. In: BITTAR, Walter. A criminologia no século XXI. Rio
de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007. p. 77.

8 THOMPSON, Augusto. op. cit. P.78.
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Atualmente, em virtude dos diversos problemas ocasionados com o inchago das
cidades em funcdo do desenvolvimento da sociedade industrial, o saber criminoldgico passou
a ligar o crime a pobreza, defendendo que nela residiria a causa do delito, justificando o fato
de as prisdes estarem lotadas de miseraveis. Defende a ideia de que a moderna execucédo penal

tem como objetivo exercer controle duro sobre os pobres®.

Segundo Thompson®*, esta tese se liga a hipdtese da existéncia de quatro fatores
principais que determinam a preferéncia relativa a quais infragcbes e autores merecem ganhar
esse rotulo de crimes e criminosos e a serem publicamente exibidos sob este titulo: 1) maior
visibilidade do ato; 2) enquadramento do infrator ao estereotipo de delinquente construido
pela ideologia prevalente; 3) incapacidade de se valer de corrupgdo ou prevaricacdo dos
6rgdos encarregados de apurar delitos; 4) vulnerabilidade quanto a ser submetido a violéncia e

arbitrariedades.

Um dos eixos fundamentadores da nova criminologia est4 centrado em uma proposta
critica, refutando a hipotese da funcdo ressocializadora da pena. Compreendem que
historicamente o encarceramento deixou de ter como concepgao a mera privacao de liberdade
para atualmente uma privagdo com direitos sociais e humanos. Assim afirma Cezar Roberto

Bitencourt:

[...] a pena privativa de liberdade, que atingiu seu apogeu na segunda metade do
século XIX, enfrenta sua decadéncia antes mesmo que este século termine. Mas as
reprovacoes, pelo menos no seu inicio, fazem-se somente contra as penas de curta
duracéo e tiveram seu marco fundamental com o Programa de Marburgo de Von
Liszt, em 1882. Sua incapacidade para exercer influxo educativo sobre o condenado,
sua caréncia de eficacia intimidativa diante do delinquente entorpecido, o fato de
retirar o réu de seu meio de vida, obrigando-o a abandonar seus familiares, e 0s
estigmas que a passagem pela prisdo deixam no recluso sdo alguns dos argumentos
gue apdiam os ataques que se iniciam no seio da Unido Internacional de Direito
Penal (Congresso de Bruxelas de 1889)65.

Diversas explicagdes tedricas a doutrina tem dado & sancéo penal. Enquanto algumas
correntes, fundamentadas nas teorias retribucionistas®®, em politicas de seguranca publica,

valorizam o uso da forga sobre qualquer coisa, acreditando que todos os delinquentes,

% Sobre esta vertente tedrica, veja-se WACQUANT, Léic. As prisées da miséria. Traducdo André Telles. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2001 e MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. Tradugdo Sergio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2010.

¥ THOMPSON, Augusto. op. cit. P.79.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Criminologia critica e 0 mito da funcéo ressocializadora da pena. In
BITTAR, Walter. A criminologia do século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007.

% Doutrina tradicional que reconhece que a pena é concebida como um mal que deve ser imposto ao autor de um
delito para que extirpe sua culpa. Prima demasiadamente pelo rigor na punicéo.
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independente da infragdo cometida, devem ser punidos pelos seus atos — como as agdes da
politica de tolerdncia zero; outras, fundamentadas em orientacbes preventivas (gerais e
especiais), seguem em uma direcdo contréria, defendendo uma politica social em detrimento
de uma politica de execucdo penal, questionando hoje a pena privativa de liberdade,

afirmando que o problema da priséo é a prdpria priséo.

Nesta concepcéo, 0 que se busca é limitar a prisdo aos casos de extrema necessidade,
visando o impedimento da sua acdo crimindgena, cada vez mais forte. Advogam a
recomendacdo de que a privacdo de liberdade seja limitada para condenacbes de longa
duracdo, bem como aos condenados efetivamente considerados perigosos e de dificil
recuperagdo. Adotando o conceito de pena necessaria de Von Liszt, caminha-se em busca de
alternativas para a pena privativa de liberdade. Leciona Bitencourt:

No discurso histdrico do Direito Penal, da pena e do Estado, observam-se notérias
rupturas, entre as quais se encontra a transi¢do das concepgdes retributivas da pena

as orientacdes preventivas (gerais e especiais), além de algumas outras concepgdes
mais modernas, como a prevencao geral positiva, fundamentadora e limitadora®’.

Concepgdes modernas defendem que os chamados substitutivos penais®® constituem
alternativas mais ou menos eficazes na tentativa de desprisionalizar, além de outras medidas
igualmente humanizadoras de execugdo penal. A pena, ao contrario dos defensores das teorias
retribucionistas, € uma grave e imprescindivel necessidade social, justificada em situacdes de

extrema excecao.

Algumas perspectivas destacadas por Bitencourt, que, fundamentadas na concepgao de
ineficacia da pena privativa de liberdade, buscando humanizar o Direito Penal, questionando a
validade da pena de prisdo no campo tedrico, principiolégico ou abstrato da privacdo da

liberdade, afirmam que:

[...] se tem deixado de lado, em um plano muito inferior, o aspecto principal da pena
privativa de liberdade, que € a sua execugdo. Igualmente se tem debatido no campo
da interpretacdo das diretrizes legais, do dever ser, da teoria, e, no entanto, nao se
tem dado atencdo devida ao tema que efetivamente merece: o momento final e
dramatico, que é o do cumprimento da pena institucional. Na verdade, a questdo da
privagdo de liberdade deve ser abordada em funcdo da pena tal e como hoje se

% BITENCORT, Cezar Roberto. Criminologia critica e o mito da funcéo ressocializadora da pena. In
BITTAR, Walter. A criminologia do século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007, p.86.

% A sociedade contemporéanea, preocupada em diminuir a privacéo da liberdade, ou a0 menos, transforma-la em
simples restrigdo, tem investido, além da multa, a aplicacdo da suspensdo condicional, o livramento condicional,
a limitacdo de fim de semana, o trabalho comunitério, as restricbes do exercicio de determinadas atividades, bem
como do exercicio de certos direitos, €, mais recentemente a transacao penal e a suspensdo do processo.
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cumpre e se executa, com 0s estabelecimentos penitenciarios que temos, com a
infra-estrutura e dotacdo orcamentaria de que dispomos, nas circunstancias e na
sociedade atuais. Definitivamente, deve-se mergulhar na realidade e abandonar, de
uma vez por todas, o terreno dos dogmas, das teorias, do dever ser e da interpretacéo
das normas®’.

Fundamentadas nas premissas de que o ambiente carcerario é um meio artificial,
antinatural, que ndo permite realizar nenhum trabalho reabilitador, varios estudiosos, dentre
eles Antonio Garcia-Pablos y Molinas e Massimo Pavarini, defendem a tese de que a pena
nao ressocializa, mas estigmatiza, ndo limpa, mas macula. Afirmam que é mais dificil
ressocializar a um interno do sistema prisional do que uma pessoa que ndo teve essa
experiéncia. Chama a atencgdo, ainda, para o fato de que a maior parte das prisdées no mundo,
diante das suas precérias condigBes materiais e humanas, das condicbes reais que se
desenvolvem a execugdo da pena privativa de liberdade, tornam inalcangdvel o objetivo
reabilitador. Seguindo este principio, chega-se a posturas radicais e extremas de sugerir, como
aduz Bitencourt, que a Unica solucdo para o problema da prisdo seja a sua extin¢do pura e

simples™.

A situacdo cadtica no interior dos carceres, bem demonstrada pelo professor Gilberto
Giacoia que destaca que sdo encerrados em minudsculos cubiculos homicidas, ladrdes,
maniacos sexuais, por fim integrantes do mais baixo substrato social, conforme chamou
Rivera Beiras’!, “cidaddos de segunda categoria”, que sdo etiquetados pela sociedade com o
estigma da marginalidade, atendidos por pessoal despreparado, vivendo na ociosidade
completa, sujeitos a toda espécie de violéncia, deles ndo se pode esperar que retornem a
sociedade plenamente recuperados. Esta critica ao sistema carcerério assinala o fracasso da
politica penitenciaria que reflete um duplo castigo, com a retirada ndo sd da liberdade, mas a
dignidade inerente a condicdo humana, instalando grande distancia para que se alcance a
minima condigdo de reinsercdo social. Esta sociedade que paga o alto custo da manutencédo

das prisdes € a mesma que assiste uma escalada do sentimento de inseguranca e medo.

Pode-se se afirmar, que a sociedade moderna dos paises de sistema politico aberto,

tendem a democratizar a aplicagdo do Direito em favor de uma cidadania forte, porém, nas

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Criminologia critica e 0 mito da funcéo ressocializadora da pena. In
BITTAR, Walter. A criminologia do século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007, p.86.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit. p.87.

" RIVERA BEIRAS, I. “La devaluacién de los derechos fundamentales de elos reclusos. La construcién de um
ciudadano de segunda categoria”, in: GIACOIA, Gilberto. “Historico hispano-luso-brasilefio y perpectivas
criminoldgicas de la reaccion penal”. trabalho de P6s-Doutorado. Barcelona: UB Universitat de Barcelona,
2011, p.13
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discussdes do tema em andlise, ou seja, a situacdo dos reclusos, ainda ha muito que se
caminhar para a conscientizacdo de que é necessario um envolvimento de toda a comunidade
no sentido de cobrar de nossos legisladores uma nova politica criminal, bem como uma nova
politica penitenciaria, com penas alternativas, porém de forma séria, com trabalho de fato, e
para aqueles que necessariamente devem se submeter a um regime fechado, que seus direitos
humanos sejam respeitados, para que eles percebam que a sociedade se preocupa em lhes dar

novas oportunidades.

Sob a luz deste discurso, cresce nas grandes capitais mundiais, o reexame das
politicas de execucdo penal, debatendo-se sobre a viabilidade de ampliacdo das penas
alternativas ao encarceramento. No Brasil as penas alternativas adotadas pelo ordenamento
juridico, se consubstanciam em uma das mais significativas inovacdes da Reforma Penal de
1984, reforcadas pela Lei n°® 9714/1998, e mais atualmente a novel reformulagéo parcial do
Cabdigo de Processo Penal péatrio com a edigdo da Lei n® 12.403/2011 que veio detalhar as
outras medidas cautelares que podem ser aplicadas aos investigados, indiciados ou réus, como
alternativa ou em substituicdo a prisdo, modificacdo relevante que serd retomada em outro
topico especifico desta pesquisa que tratard as alternativas brasileiras para as sancbes

alternativas.

Conforme assevera Capeller:

Esta contradicdo interna ao discurso do direito, ou seja, a pretensdo cientifica, por
um lado, e a necessidade de construir conceitos técnicos que tenham a finalidade
juridica e que sirvam para ordenar as relacdes sociais e transformar os individuos em
sujeitos de direito, por outro, faz que o discurso juridico agregue categorias
conceituais de discursos outros, de outras esferas do conhecimento, que terminam
por influir em sua formacao, reforcar sua funcéo e determinar as condi¢des de sua
aparicdo material e de sua transmissao/retransmissao’”.

Sintetizam Mufioz Conde e Hassemer que as diversas teorias e formas de entender a
pena como reacgdo social a criminalidade tém demonstrado que, ainda, as vezes de maneira
encoberta, persiste um conflito ja descrito por Von Liszt, ao final do século XIX, ao
classificar o Direito Penal como a “barreira instransponivel da Politica criminal”. No fundo

a1

este dilema esta “o eterno conflito entre progresso, entre Justica e seguranca juridica, entre

modernismos e conservadorismo, entre movimento e inércia”’. Mas em todo caso, a nos

2 CAPELLER, Wanda. O direito pelo avesso: analise do conceito de ressocializagao. In: Temas IMESC, Soc.
Dir. Salde. v.2, n° 2. Sdo Paulo: IMESC, 1985. p.129.

" MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Tradugdo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P.301.
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ensinar que ndo se pode conceber em tempo previsivel solucdo mégica para a criminalidade.
Criminalidade que como ideia de desvio de conduta, é inerente a qualquer sistema de
regulagdo de convivéncia humana, necessario se acostumar com sua presenga, a reacdo deve
ser adequada e necesséria para a sua reducdo a limites suportaveis para que essa mesma

convivéncia possa seguir de forma pacificada, organizada e justa.

O socibélogo Fernando Henrique Cardoso no langcamento do Programa Nacional de
Direitos Humanos brasileiro, ressaltou que “ndo ha como conciliar democracia com as sérias
injusticas sociais, as formas variadas de exclusédo e as violagOes reiteradas aos direitos

humanos que ocorrem em nosso pais™ .

Aduzem Mufioz Conde e Hassemer que as estratégias de reacdo social, no entanto,
precisam ter em consideragcdo que as respostas sociais precisam encontrar limites nos
principios elementares do Estado de Direito, da legalidade, da intervengdo minima e da
proporcionalidade, tendo em conta que a prevaléncia dos direitos humanos, também aos
humanos delinquentes, por que é isto, acima de tudo, acima de qualquer eficicia do conjunto
institucionalizado de medidas extralegais, o Unico meio que poderd assegurar a continuidade
de um modelo de convivéncia democratico e ordenado juridicamente. Isso importa a
Criminologia que deve se ocupar em conhecer quais séo os efeitos da pena e as limitagbes que
uma san¢do impde ao infrator e & sociedade, e com estas informacBes detalhadas e
sistematizadas, seria possivel concluir se estes efeitos seriam admissiveis do ponto de vista da

adequacdo e proporcionalidade.

1.3.1 Criminologia e o0 enfoque econdémico do surgimento e evolucdo da prisdo

Na segunda metade do século XVI, encontramos um movimento de grande
transformacdo e desenvolvimento das penas privativas de liberdade. Conforme o professor
Gilberto Giacoia, em “rdpidos antecedentes historicos, se pode localizar o surgimento do
carcere em 1600, como resposta a alta demanda de trabalho e escassez de médo de obra do
século XVII”™. Com o reconhecimento do absurdo que seria a manutencdo de ampla

aplicacdo de penas corporais aos atores desviantes, como exemplo a pena de morte,

™ CARDOSO, Fernando H. in: http://www.mj.gov.br/sedh/dpdh/gpdh/pndh/prefacio.htm. Acesso em
27/06/2011.

™ GIACOIA, Gilberto, Historico hispano-luso-brasilefio y perpectivas criminolégicas de La reaccién penal.
Tese de Pés-Doutorado defendida no Departamento de Direito Penal e Ciéncias Penais. Barcelona: “Universitat
de Barcelona”, 2011, p.34.
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mutilagbes de partes do corpo (dedos, mé&os, bragos, pernas), pois isto iria dificultar ou
impossibilitar as pessoas de trabalhar. Essa origem, segue afirmando citado catedratico, que

de maneira alguma guarda semelhanga com os atuais objetivos da privacdo da liberdade.

Profundas alteracfes nos instrumentos de punicdo surgiam na época mencionada (final
do século XVI), j& que crescia em grande escala o interesse pela exploragdo da méo de obra
daqueles sujeitos as penas pivativas de liberade. A condenagéo as penas de galés ou desterro,
que significavam explorac¢éo gratuita da atividade humana foi minguando. Estas mudangas
ndo surgiram de observacdo humanitaria, mas sim com olhar econdmico, que para se
desenvolver buscava se alicercar na maquina administratriva, a forga do aparato que
governava a sociedade j& demontrava seu potencial. Demonstrando a correlagdo historica
entre o poder econdmico e 0 encarceramento. Merece destaque a assertiva de George Rusche
e Otto Kircchheimer, quando assinalam que “[...] a reforma do sistema punitivo encontrara

um terreno fértil, somente enquanto a causa de seus principios humanitarios coincidirem com

as necessidades econdmicas da época”’®.

Salienta Garcia Valdés, conforme destacou o professor Giacoia, ao analisar a transicéo
da prisdo processual, ou seja, como mera retencdo custddia, para uma deten¢do com carater de
meio punitivo, que as razbes desta transformagdo, cuja compreensdo € fundamental também
na hora de analisar a atual crise do sistema punitivo, tem suas raizes nos seguintes

argumentos:

Em primer lugar, desde la perspectiva de la politica criminal, la pena de privacion de
libertad fue consecuencia inmediata tanto de la crisis del feudalismo, el desarollo de
la vida urbana y las asoladoras guerras, como de la pobreza de los arrojados de sus
ciudades, arrasadas por las expediciones militares (los ejércitos de vagabundos y
mendigos de han hablado VVon Hentig o Tomas y Valente); em segundo lugar, desde
uma perspectiva penoldgica, el innegable despestigio de que gozaba em los albores
de la Edad Moderna la pena de muerte, que no intimidaba, asi como la falta de
seguridad derivada de los otros castigos (picota, destierro y corporales), convirtieron
a la privacion de libertad en el ‘nuevo gran invento social’ a fines del siglo XVI,
para intimidar o corregir a los delincuentes; em tercer lugar, desde uma perspectiva
socioecondmica, el internamiento responde a um imperativo de trabajo,
condenatoria del ocio (encerrar a quienes no tienem trabajo), al que se afiade la
utilidad de hacer producir a los encerrados, en atencidon a la obtencion de beneficios
y em base a general prosperidad; y, em cuarto y Gltimo lugar, desde uma perspectiva
de historia de las mentalidades, el resurgir de la tradicon can6nica, em unién de las
ideas religiosas del protestantismo, fomento el desarollo de la prisién como pena

7 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Bogota: Temis, 1985, p.99.
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desde la idea de la idoneidad del trabajo y del esfuerzo redentor del alma, asi como

la contrita meditacién solitaria, para el sacrificado arrepentimiento del culpable””’.

No final do século XVII e inicio do século XVIII, devido aos distlrbios sociais,
resultado da crise da vida feudal e da economia agricola, o aumento da delinquéncia causou
saques e incéndios em povoados e cidades, ainda, com a eclosdo de numerosas guerras que
culminaram com a reducéo das populagdes e expansdo da miséria. Originou-se dai a aparigéo
de um grande nimero de vagabundos e mendigos que se aglomeraram em grupos nos
arredores das cidades. O desenvolvimento histérico da prisdo, portanto, demonstra que o
cércere ndo foi criado com o propdsito de isolar delinquentes. A privacgéo de liberdade como
uma espécie de castigo institucionalizado pelo Direito Penal, aparece somente uns duzentos
anos, no sécujo XVIII (no apogeu da Revolucéo Industrial), buscando regular o mercado de

trabalho, a producgéo, o consumo de bens e para proteger a propriedade da classe dominante.

As casas correicionais’® antigas, ndo devem ser consideradas como precursoras das
prisdes e penitenciarias, uma vez que foram arquitetadas para isolar vagabundos, bébados,
orfaos, criancas abandonadas, ancifes, doentes mentais, prostitutas, enfim, todo tipo de
pessoas que “atrapalhavam” a sociedade, mas sem observar nenhuma diferenciagéo, operando
0 mesmo destino e tratamento a todos aqueles grupos. As chamadas instituicdes totais, que
Goffman define como os sanatorios, hospitais psiquiatricos, que abrigam os loucos perigosos;
ainda aquelas que protegem incapazes do perigo (idosos, 0rfaos, cegos e indigentes); as de
protecdo para a sociedade (cadeias, penitenciarias); mesmo aquelas que desenvolvem
atividades consideradas legais (colégios internos, quartéis, grandes fabricas); que servem para
separar as pessoas do contato com o resto da sociedade (monastérios); sdo assim, o lugar de
residéncia e trabalho de um grupo de pessoas separadas da sociedade que vivenciam uma
situagcdo comum, sob uma supervisdo administrativa, e, totalmente contraria as caracteristicas
da vida moderna, onde se pressupde a necessidade para 0 homem, quase obrigatoria, de lazer,

desenvoler atividades em diferentes locais com constantes e variados contatos’®.

" GARCIA VALDES, Carlos. Prologo, Em Historia de la Prisién em Espafia, de Roldan Barbero, Horacio.
Barcelona: Publicacéo do Instituto de Criminologia de Barcelona, 1988. Pp. 15-16, apud GIACOIA, Gilberto.
Op. cit. 2011, pp.35-36.

"8 House of Correction (Londes, 1552) para vagabundos e prostitutas. Rashuys (1595) para homens vagabundos
e jovens delinquentes; Spinnbyes (1597 ( para mulheres (Amsterda).

" GOFFMAN, Erving. Internados. Buenos Aires: Amorrortu, 1961.
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Ha quem sustente o contrério, ou seja, que as prisdes para aqueles que delinquiam
surgiram como reacdo ante a natureza bérbara e 0s excessos das penas anteriores, e, que a

prisdo foi uma das formas encontradas para a separago das sangdes penais tradicionais®.

Entre os que apoiam a tese do surgimento do céarcere relacionado com o sistema
capitalista de producéo e trabalho, destacam-se Melossi e Pavarini®!, que ressaltam que, de
fato, antes de impor a pena de privacdo de liberdade, os ordenamentos penais, continham um
intrincado sistema de san¢des que sacrificavam alguns bens dos culpados; a riqueza com as
sancOes pecunidrias, a integridade fisica e a vida com as penas corporais e a pena de morte, o
horror com penas infamantes, etc. Mas, ndo consideravam a perda da liberdade por um
determinado tempo como um castigo adequado ao cometimento de crime, isto porque, a
liberdade ndo era valorada de tal forma que sua perda pudesse ser considerada como
sofrimento ou um mal. J& havia o céarcere, mas com cunho custodial, onde o agente desviante
aguardava o desfecho do processo. Assim, antes da chegada do sistema capitalista de
producdo ndo existia o cércere como lugar de execucdo de sangdes penais. A liberdade

adquiriu uma valoragéo econdmica somente depois do surgimento do sistema de producéo.

Melossi e Pavarini, em sua obra classica, Carcere e fabrica, sustentam esta ideia
critica sobre a chamada pena correcional, concebida em sua esséncia de experiéncia de
disciplinar, ou “domesticar” os homens excluidos do pacto social (escraviddo de racionalidade
capitalista). Mas diante da reforma penal no mundo ocidental, observada desde a metade do
século XX, cuja reformulaco aponta para o horizonte do necessario desencarceramento,
Pavarini atualiza o texto chamando de Carcere sem fabrica ao movimento de alternativas ao
processo penal, penas substitutivas, beneficios penitencidrios, que destacam a rota reformista
e progressiva de liberagdo da necessidade do carcere. O objetivo entdo, da reintegragdo do
condenado ja ndo necessita de préticas correcionais na prisdo, mas sim, requer que a

comunidade, o grupo social assuma aquele que haja desviado.

7

Interessante esta visdo de que prisdo € um meio de controle e dominagéo para a
manipulacdo do mercado de trabalho com mé&o de obra barata, obrigando os homens livres e
trabalhadores honestos a aceitar qualquer trabalho e salario. Estes sdo, sintéticamente, 0s
principios vetores da Criminologia critica ou radical, de cariz marxista, explicando que o

delito depende do modo de produgdo capitalista. A lei é parte da estrutura do sistema de

% MORRIS, Norval. El futuro de las prisiones. 6. ed. Cidade do México: Siglo XXI, 1991, p. 20.
8 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Control y dominacién. teorias criminolégicas burguesas y
proyecto hegemonico. Traducdo de: Ignacio Munagorri. México: Siglo XXI, 1988.
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producdo e legitima a violéncia econdmica de quem detem o poder. O Direito, por sua vez, é
ideologia e n&do ciéncia e aqueles que trabalham com ele sdo instrumentos desta ideologia.
Consoante Cirino dos Santos, este conceito de crime “estaria calcado na violagdo de um
sentimento de solidariedade, e, o delito mais grave seria a exploracdo da Unica riqueza do

homem, a mio de obra do trabalhador”®?.

Para Rusche e Kirchheimer, na obra citada, esta posicdo é mantida, ou seja, aduzem
que o sistema de producdo e mercado de trabalho em uma sociedade capitalista dependem de
um sistema punitivo ou a ele estdo estreitamente vinculados. Assim, leciona Gilberto Giacoia,
que com esta perspectiva, “qualquer proposta para melhorar a vida no interior dos carceres
somente seria possivel com a transformacéo total da estrutura econémica e politica de toda a

sociedade™®®.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
8 GIACOIA, Gilberto. Op. cit. 2011, pp.39.
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2 OS MOVIMENTOS ORIGINARIOS DA REFORMA PENOLOGICA

A reforma dos estatutos penais, ou a necessidade dela, sempre acompanhou o Direito

Penal®

desde os primordios. Veja-se que mesmo antes que o0 maior representante da escola
classica, Carrara®, formulasse um programa com as bases do contetdo do Direito Penal, ja
Beccaria inciava um movimento que se mostra forte e até atual, com sua obra Dos delitos e
das penas, levantando bandeira contra a desproporcionalidade das sancbes penais e do

processo penal do Antigo Regime®®.

Os diplomas legais com vigéncia, nesse periodo, tinham inspiragdo em ideias e
procedimentos de excessiva crueldade, intensificadas as inflicbes de castigos de natureza
corporal e a pena capital. O Direito era um mecanismo gerador de privilégios, o que permitia
aos encarregados da jurisdicéo, julgar arbitrariamente os homens de acordo com sua condigao

social®’.

Nesse diapasdo, ndo restaria outra alternativa, somente a reforma, e que se operasse de
preferéncia, na raiz da situagdo desse contexto. No entanto, a partir da segunda metade do
século XVII1, comegam a remover-se as antigas ideologias arbitrérias: os filésofos, moralistas
e juristas da época, dedicam suas mais distintas obras a censurar abertamente a legislacéo
penal vigente, defendendo as liberdades individuais e enaltecendo os principios da dignidade

humana®®,

Todavia, ja no encerrar do seculo XIX, realmente comeca a se difundir o pensamento
de que a pena privativa de liberdade ndo € o melhor remédio dos sistemas punitivos dos
diversos Estados no combate a criminalidade. Na Alemanha por exemplo, VVon Liszt, defende

uma proposta de uma ciéncia universal do Direito Penal, advogando pela extin¢éo das sangdes

# JESCHECK. Rasgos fundamentales del movimiento internacional del Derecho penal, em: La reforma del
derecho penal, 1980, p. 09. In: FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e sua interpretacdo: doutrina e
jurisprudéncia. 8 ed. Sao Paulo: RT, 2010, p.56.

% CARRARA, Francesco. Programa de direito criminal. Tradugdo de Ricardo Rodrigues Gama. 1. ed.
Campinas/SP: LZN, 2002, p.48, v. 1.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Titulo original “Dei delitti e delle pene” (1764). Traducdo
Torrieri Guimardes. 92 reimpressao. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009.

% BITENCOURT. Faléncia da Pena de Priséo, p. 32.

8 O movimento do lluminismo, com expoentes como VOLTAIRE, MONTESQUIEU e ROUSSEAU, sustentou
que deveria haver a proporcionalidade entre a pena e o delito cometido, ndo podendo-se levar em conta as
circunstancias pessoais do delinquente. Essa corrente ideolégica alcangou seu apice na Revolugdo Francesa, com
grande impacto influenciando diversas pessoas com sentimentos em comum, dentre elas, HOWARD e
BENTHAM, dois dos principais reformadores em seus respectivos tempos. Também, neste sentido,
BITENCOURT. Faléncia da pena de prisao, p. 32.
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penais de curta duracdo e pela preméncia em possibilitar novas alternativas as formas
tradicionais do sistema punitivo. Isso porque para o criador do Programa de Marburgo, as
penas curtas de prisdo “ndo corrigem, nem intimidam, ao contrério, arrojam frequentemente o

delinquente primario no caminho definitivo ao crime.”

Enquanto no extertor do seculo XIX, Ferri empreende o primeiro e forte movimento
contra a pena privativa de liberdade, resumida na sua observagdo com relagéo ao regime de
isolamento celular, quando afirmava que esse regime correspondia a uma das grandes
aberragdes daquele momento histérico®. Esta observacéo critica, conforme Aguilera, iniciaria
a surgir em finais do mesmo século, chegando a sua maturidade plena em meados do XX,
quando, precedido de uma atengéo doutrinaria que se dirigia aos efeitos nefastos da privacéo
de liberdade, tem inicio os estudos e planejamentos de uma busca de substitutos e

alternativas®.

2.1 A crise da pena de prisdo: Suas respectivas causas
2.1.1 O fracasso das finalidades preventivas

Inicialmente o atributo da privagédo de liberdade, correspondia ao desenvolvimento de
um sistema baseado no isolamento celular, na instrucéo religiosa e na disciplina laboral. A
“arquitetura moral” do carcere teria que expressar e incorporar estes objetivos e a0 mesmo
tempo implementar melhoria na ordem, na salubridade e nas condic¢Ges de seu funcionamento,
sendo por derradeira intencéo, a transformacéo de reclusos sem possibilidade de corregéo em

individuos exemplares®.

Destarte, 0 vinculo entre a eficacia do encarceramento e sua funcdo de prevencao
especial, destacando a finalidade de outras capacidades, imaginou que alcancassem
efetividade as assertivas relacionadas com as ideias e planejamentos tendentes a abolicdo
desse sistema punitivo. Dentre as outras capacidades, ressalta a quantidade de crimes que
deixam de ser cometidos diante do medo da condenacéo a pena privativa de liberdade ou pela
consciéncia da valoracdo social dos ditames da Justica assegurados pelo simbolo gerado pelo

cércere, e que impde forte influéncia na opinido pablica, consubstanciadas por uma

% FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Tradugdo Paolo Capitanio. 3. ed.
Sorocaba/SP: Editora Minelli, 2009, p. 135.

% TELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 21.

8 MATTHEWS. Pagando Tiempo, p. 39.



51

concepgdo, frise-se errdnea, de que o sistema carcerério distribui “generosidade” em demasia
aos criminosos, fazendo surgir uma inseguranca coletiva que invade o prdprio sistema penal.
Portanto, ressalta-se, a concepcdo de prevencdo geral positiva ou integradora atribuida a
sancdo penal. Nessa concepcdo, incluiu-se a ilusdo de que a teoria da prevengéao geral evoluiu,
especialmente, no aspecto da chamada teoria da prevengdo geral positiva ou prevencao
integradora, observando-se nesse topico o consenso de uma prevencdo geral sem vinculos

com o efeito negativo, ou seja, a intimidagdo®.

Verifica-se a distingéo de duas linhas de pensamento entre os adeptos desta teoria. De
outro modo, aqueles — destacando-se Hans Welzel® e Giinther Jakobs™ - que reconhecem a
prevengdo geral com cunho positivo como fundamentadora e ampliadora da intervengdo do
Direito Penal, onde esse regulamento deve impor-se ainda que ndo se exija a concreta tutela
de bens juridicos mas sim a manutencdo da confianga no ordenamento juridico e aqueles
outros — como os juristas alemaes Winfried Hassemer®™ e Claus Roxin — que concebem a
citada prevencdo como limitador da prevencdo geral intimidatoria e/ou da prevencdo
especial®.
Desta maneira, 0 anseio das perspectivas que suplantam a reincorporagdo ao grupo
social, quando nd&o o mero desprezo na preméncia de alcangar finalidades maiores que

justifiquem e legitimem a existéncia e permanéncia da pena em nosso contexto comunitério,

2 TELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 29 e 30.

% BITENCOURT salienta que Welzel, tinha como concepgdo que o direito penal deve atender uma fungéo
ético-social, segundo esta, mais relevante do que a tutela de bens juridicos é assegurar a forca real dos valores
juridicos instituidos na sociedade. A tutela de bens juridicos teria, tdo somente, a finalidade de prevencédo
negativa. BITENCOURT. Faléncia da pena de priséo, p. 145.

% Nesse sentido Jakobs, define que ao Direito penal, visa a garantia da funcio orientadora do ordenamento
juridico. Seguindo da concepgdo de Direito de Luhmann, Jakobs verifica que o ordenamento juridico procura a
estabilidade e institucionalizacdo das vivéncias coletivas, sendo um micro-sistema interagindo com diversos
outros sistemas, disciplinando os comportamentos que os membros do grupo social devem observar nas suas
relagBes interpessoais. JAKOBS. Sobre la normatizacion de la dogmatica juridico-penal, p. 59 e ss;
BITENCOURT. Faléncia da pena de prisdo, p. 146; PENARANDA RAMOS - SUAREZ GONZALEZ -
CANCIO MELIA. Um novo sistema do Direito Penal, p. 07 e ss.

% Winfried Hassemer, afirma que a atribuicio preventiva geral nio pode ser a intimidagio e sim a garantia das
regras juridicas, finalidade que alcancaria seus objetivos tanto através das tipificacdes penais, do aumento da
severidade das penas, quanto por meio de descriminalizagdo e de atenuagdo penal. De vez que a estabilidade do
ordenamento juridico ndo se estabelece nos grupos sociais e em seus integrantes pela coacdo, pelo contréario, se
da através da consciéncia de que as regras sdo iddneas para melhorar a convivéncia. Esta consciéncia de
idoneidade das normas, se desequilibra quando estas séo excessivamente rigidas e, ao contrario, vé-se fortalecida
guando a previsdo sancionatdria e sua execugcao se mostram como instrumentos de garantia dos bens juridicos e
possibilitando desta forma a liberdade humana. HASSEMER. Direito Penal libertario. Tradugdo de Regina
Greve; coordenacao e supervisdo Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 93.

% MIR PUIG. Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevencién general positiva, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias penales, 1986, p. 51 e ss. In BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de
prisdo: causas e alternativas. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.127.
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revelam, portanto, uma descrenca sobre a fungdo desempenhada pelo sistema penal, um
instituto conhecido por todos, que notabiliza-se pela sobrevivéncia de uma constante e
necessaria fungdo paradoxal. Enquanto mais se verifica a falta de justificagdo pela alegada
faléncia de suas finalidades, se concebe de maneira exacerbada, 0 uso crescente de sancOes
penais de privacdo de liberdade em nossos contextos sancionatdrios; sobressaindo a
concepcdo de que enquanto persistir a situagdo de crise, mormente em uma coletividade
tendente a uma forte sensagdo de inseguranga como a nossa, mais imposicdo da pena de

prisdo é necessaria para conter tais perigos.

De se ressaltar, que esse pensamento mina a forca dos pressupostos simbdlicos que
alicercam as finalidades das sancOes, pois se percebeu que a privacdo de liberdade néo
intimida aos profissionais do crime; ndo corrige e nem reabilita, pois, suas caracteristicas que
despontam impossibilitam qualquer tratamento eficaz®’; além do mais, quase sempre facilitam
a corrupcao através da convivéncia com outros criminosos, que desenvolvem no individuo a
“cultura” do ambiente carcerério, que acaba Ihe servindo, até, como conhecimento de outros
meétodos criminosos. Estes efeitos nefastos, ndo devem dar azo, ao aumento e prolongamento
do tempo no cércere, independente das sancBes penais de curta ou de longa duragdo,
adotando-se - consoante o pensamento da doutrina majoritaria — a uma nova politica
reducionista, estimulada pela adogdo dos chamados “substitutos penais” que endossam uma
peculiar natureza — segundo a tese doutrinaria que a defende — de alcancar a finalidade

preventiva.

Em relagdo as circunstancias dos estabelecimentos prisionais, os doutrinadores, de
forma quase unanime, afirmam que o apenado tem mais chance de aperfeigoar-se no crime do
que obter a reeducagdo que o harmonizaria com a vida social, pelo ambiente de

promiscuidade e contato com infratores experientes em que passa a viver®. Nesse

%" Para Matthews, O principal objetivo da privacio de liberdade, deveria ser a reabilitacdo do prisioneiro, e,
nunca determinar a obrigatoriedade de atividade laboral no presidio visando suposta reparacéo financeira ao
Estado. A falha na discussdo desse tema, surge ao se afirmar que o desemprego seria 0 maior causador de
criminalidade, e que os criminosos se envolvem nessa situacdo porque ndo possuem as habilidades ou destrezas
necessarias para proceder de maneira eficaz formas legitimas de trabalho. MATTHEWS. Pagando tiempo, p.
75.

% Nesse sentido, BATISTA MUAKAD, Irene. Prisdo albergue, Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 27; Também
HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. 3. ed. V. 1, Tomo 1. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 190
que diz que “[...] os estabelecimentos prisionais ndo passam de monumentos de estupidez. Para reajustar homens
a vida social invertem os processos ldgicos de socializagdo; impdem siléncio ao Unico animal que fala; obrigam a
regras que extinguem qualquer mecanismo de reconstrugdo moral para vida livre do amanha...; aviltam e
desfibram, ao invés de incutirem o espirito de hombridade, o sentimento de amor—préprio; pretendem,
paradoxalmente, preparar para a liberdade mediante um sistema de cativeiro”.



53

entendimento de Cohen, destacado por Bitencourt, a ineficiéncia da privagédo de liberdade
pode ser considerada téo elevada que a sociedade poderia prescindir de sua reforma, pois a
prisdo, na forma como se encontra, somente garantiria a manutencéo de seus paradoxos e suas
contradicBes. Diante desta colocacdo, Cohen afirma como solucéo real para essa problematica

dos carceres a sua eliminacéo pura e simples®.

Desta maneira, suscita rememorar que as criticas abolicionistas encontraram eco no
fato de que desde a metade da década de setenta a ideologia do tratamento foi sendo
abandonada gradativamente, mesmo nas nacdes da escandinavia, onde essa filosofia havia
fincado raiz. Remonta o surgimento da concepcéo ideoldgica de tratamento a interposicéo de
multiplas causas: a imprecisdo da finalidade almejada, a parca obtencdo de resultados, a ndo
observancia de um minimo de dignidade humana em relagdo a parcela dos tratamentos
impostos coativamente, a falta de suficientes garantias juridicas dos apenados, o perfil de
tratamento medicinal que, por vezes, se dispensou através da execugdo penal, suscitando o
condenado como portador de doenca. Essa somatdria de espectros desencadeada, culminou
com a faléncia do tratamento penitenciario, extirpando qualquer alicerce e contetdo do
principio ressocializador, e com a falta de perspectiva de reintegragdo social a justificacdo da

existéncia da priséo, conforme a perspectiva abolicionista, se dilui*®.

Né&o se deve aqui esquecer do equilibrio que se busca com o movimento do Direito
Penal Minimo, situado em posicdo intermedidria entre o Direito Penal Méaximo e o
Abolicionismo, que com uma abordagem critica e seletiva das tipificacbes do sistema penal,
procura afastar aquelas condutas que poderiam ter suficiente controle através de outros ramos
do direito, assevera Kazmierczak que O Direito Penal Minimo “ndo se utiliza dos rigores do
Direito Penal Maximo, sendo punidas apenas as condutas que venham a atingir ou colocar em

perigo concreto de lesdo os bens juridicos importantes para a sociedade”*".

Destaca por sua vez Saliba, que essa diferenciacdo tem o conddo de colocar o
movimento do Direito Penal Minimo junto das teorias reformadoras da pena, e ndo ao lado

dos abolicionistas, pois, ao buscar a “minimizagéo, humanizacdo ou substituicdo das penas”,

% COHEN. Un escenario para el sistema penitenciario futuro. Nuevo Pensamiento penal, 1975, p. 412 e ss. In:
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. V.1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.525.

100 TE| | EZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 34 e 35.

11 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclusdo social. Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2010, p. 86.
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devem ser entendidas como “teorias ‘reformadoras’ ou ‘substitutivas’, visto que a sanc¢do

penal é mantida como meio de reagdo social através das regras e normas do Estado”%.

Outro movimento politico criminal que merece destaque é o garantismo, que ndo se

pode confundir com o minimalismo, apesar de apresentarem pontos convergentes e

complementares, haja vista que tem por base os mesmos ideais e pressupostos, conforme bem
delineia Gomes, Garcia-Pablos de Molina e Bianchini

O minimalismo esté voltado para a intervencdo do Direito Penal (considera o Direito

Penal como ultima ratio). O garantismo diz respeito as garantias penais e

processuais penais. Sdo distintos, mas convergentes, ou seja, contam com muitos
103

pontos de contato™ .
A linha mestra do movimento garantista, segundo Ferrajoli, como frutos do
iluminismo e do liberalismo'®, é que a prevengéo n&o deve mais ser tratada como instrumento
de defesa social, mas como garantia de defesa ao proprio autor do delito. Limita, assim, o

excesso de reacdo social, que se exacerbada, nos faria retornar a fase da vinganca privada.

Ressalta um dos mais influentes penalistas modernos, o alemédo Claus Roxin%,
afirmando que é um desejo utdpico acabar totalmente com a delinquéncia, uma vez que a
marginalizacdo e o discenso sdo inerentes ao ser humano, e irdo segui-lo até o fim de sua
aventura na terra. Porém, conclui o pensador, “este fato ndo exime a sociedade de seu

compromisso frente ao agente desviante™.

2.1.2 Efeitos psicoldgicos negativos e corddes sanitarios produzidos sobre o recluso

Somando-se ao que j& foi comentado, ndo se pode olvidar que gradualmente se vai
admitindo a natureza nociva da prisdo e seus graves efeitos. A partir de uma concepgéo
doutrinaria surgida no ultimo século, se tem estudado o que a ciéncia criminal tem
denominado de psicosis carceraria em suas mais diversas conotagdes. Ainda, se alinham a
estas circunstancias negativas condi¢des de insalubridade atingindo a saude fisica dos

delinquentes ocasionando a disseminagdo de patologias como a hepatite, a tuberculose, a

12 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 58.
1% GOMES, Luiz Flavio; GARCIAPPABLOS DE MOLINA, Antonio; BIANCHINI, Alice. Direito penal,
volume 1: introducdo e principios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 455.

104 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 37.
105 ROXIN, Claus. Sentido e limites da pena estatal. Problemas fundamentais de direito penal. Coimbra:
Universidade Coimbra, Editora Vega, 1986, p.42-45.
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AIDS e infecgdes dos mais diversos tipos, doengas estas, nem sempre oriundas diretamente

do ambiente penitenciario, mas que facilita de maneira acentuada o contagio.

De se depreender que a prisdo, ndo somente incide na saide fisica dos internos, mas
também em outros seguimentos da personalidade que se tornam afetados. Assim, desde
meados do passado século, se vem estudando todo o contexto da chamada prisionaliza(;éoloa,
entre outras coisas, 0 desespero por parte do cidaddo que cumpre pena e toda uma *“cultura”
peculiar criada pela prépria prisdo, como o “cddigo do preso” e a formagdo de grupos rivais

por exemplo.

Assim, ao serem mencionados os efeitos negativos de cunho psiquico causados pela
privacdo de liberdade, logo se pensa no critério desumano do regime celular. Destaca-se que
nao s6 o isolamento celular trouxe maleficio, como se observa, que igualmente o é a prisdo
fechada contemporénea. A auséncia de verdadeiras relagdes humanas, a insuficiéncia ou
mesmo a auséncia de trabalho, o trato frio e impessoal daqueles que exercem as fungdes
publicas nos ergéstulos, tudo contribui para a ideia de que a privacéo de liberdade transforma-

se em instrumento de tortura e isolamento®’.

A esses disturbios psiquicos advindos da experiéncia no cércere, ainda podemos fazer
uma ponte para as explicacdes do pensador Jock Young, quando este assevera que os corddes
sanitarios — e muitos concretos — séo existentes no labirinto psiquico de cada um. Aduz que ha
mundos representados com facetas distintas, daquele que percebe e daquele que é percebido,

“porém igualmente importantes, da existéncia. E, por mais que corddes sanitarios se tentem

construir, nenhuma divisdo poder4, jamais, excluir quaisquer dos polos™%.

Segue Young afirmando que

No mundo heter6geneo em que vivemos, de cidades apresentando-se como um
mosaico de escolhas, faltam razdes para o estabalecimento de qualquer espécie de
corddo sanitario. O fracasso deve suportar uma abordagem realista, e a forma correta
¢é ser este entendido muito mais como falha sistémica; buscando assim se distanciar
do modelo norte-americano, que insiste em relegar a “culpa” aos desviados, aos
criminosos, aos “perdedores” por toda parte. Tal expiagdo norte-americana, nao é
mais possivel, pois a criminalidade ja é tdo disseminada que ndo se pode imputa-la a
apenas um grupo: vejam-se o0s casos de colarinho branco ou da violéncia doméstica,
em que o ofensor esta, frequentemente, longe de causar ojeriza estética aos olhos

106 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos
XVI = XIX). Tradugdo Sergio Lamarao. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 113 e ss.

197 No mesmo sentido, BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao, p. 199.

108 v OUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na sociedade recente.
Traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2002, p. 40.
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cotidianos, e, muitas vezes, ndo pertence a um grupo marginalizado especifico,
residindo, antes, no seio da propria sociedade tradicional'®®.

Os ergéstulos que se utilizam do regime de seguranca maxima, isolamento total da
sociedade, acabam produzindo sérias perturbacdes psiquicas aos detentos, que ndo se adaptam
ao tratamento desumano produzido pelo isolamento. Esse encarceramento destréi o estado
emocional, e, apesar da individualidade psicolégica, o ambiente carcerdrio pode convergir
contradi¢Oes e, 0s que nele sdo inseridos acabam com a propensdo a algum tipo de reagdo

carceraria®®.

Dessa forma, utilizando as elocubragdes de Bitencourt, a prisdo determina condigdes
de vida tdo anormais e mdrbidas que, aguelas pessoas melhores adaptadas ao seu sistema sdo,
geralmente, as que podem ser classificadas dentro do tipo esquizdide. Ainda, seguindo a linha
de Goffman, autor da legendaria obra sobre os encarcerados, Bitencourt assevera que as
respostas dos delinquentes frente ao céarcere, demonstram um instrumento que o recluso faz
uso buscando a adaptacéo aquele ambiente deletério, correspondendo, destarte, de uma reagéo
do reeducando as precarias condicfes de vida que o meio penitenciério impde. Nesse angulo
de visdo, muitas das reagOes carcerdrias podem ser caracterizadas como consequéncia
“normal” do ambiente de privacdo de liberdade, e, assim, ha pouca probabilidade de que se

consiga a sua eliminagdo enquanto houver a subsisténcia da prisdo™*.

N&o é de se estranhar, portanto, que as recomendacdes da Criminologia moderna,
resultantes das Conferéncias da Fundagéo Internacional Penal e Penitenciaria (Lisboa, 21 a 25
de maio de 1999), concentram grande preocupacdo com 0s aspectos bioldgicos, psicoldgicos e
sociais do recluso, para corrigir ou atenuar, atraves de programa socio-educativo, os efeitos

negativos da priséo.

Conforme ja citado, esses efeitos criminégenos do carcere, ao invés de deter a
criminalidade, a prisdo passa a estimular a violéncia, pois est4 convertida em instrumento que
alimenta todo tipo de desumanidade. Salienta o professor Giacoia, que a pertinéncia da

adverténcia de Carnelutti é eloquente, quando aduz que

19 YOUNG, Jock. op. cit . p. 41.

110 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao, p. 199.

1l BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo, p. 199; Obtém o mesmo ponto de vista,
BATISTA MUAKAD. Prisdo albergue, p. 27.
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A gente acredita que a pena termina com a saida do carcere, e ndo é verdade; a gente
acredita que o ergastulo é a Unica pena perpétua, e ndo € verdade. A pena, sendo
sempre, em nove de cada dez casos, ndo termina nunca. Quem tiver pecado esta
perdido, cristo perdoa, mas os homens nao [...].**?

Sobre a questdo do efeito negativo que a prisdo provoca em relagdo a autoestima do
detento, deve-se ponderar que boa parte dos infratores ja adentram ao carcere com crise de
identidade e deformacdo em sua personalidade. Esses nefastos efeitos produzidos no recluso
pelo encarceramento, podem advir de multiplas causas''®. Entretanto, uma das mais
significativas, consoante Melossi e Pavarini, se consubstancia em que estas instituicdes
acabam produzindo uma sensagdo de castragdo absoluta cuja fonte se encontra na ruptura com
a sociedade e na impossibilidade habitual para conseguir, no interior do estabelecimento
prisional, vantagens que sejam transferiveis & vida que desenvolve em liberdade™.
Conjuntamente ao reforgo deste sentimento de impoténcia, surge a concepgdo de transformar
0s reclusos em meros sujeitos de caréncias, extirpando qualquer manifestagéo reivindicatdria,

impondo-lhes severos regimes de controle e disciplina.

Das analises até aqui aventadas, se deflui uma perspectiva, partindo da concep¢éo de
que o encarceramento tem o conddo de gerar incontiveis reflexos negativos, torna-se
premente que, a0 menos em respeito a cidadania e moralidade, seja no campo da politica ou
da Justica, levando-se em conta que as bases principioldgicas de um Estado de Direito, deve-
se implementar solu¢Bes sancionatdrias alternativas, que a privacdo de liberdade fosse

reduzida ao minimo possivel, tornando a prisdo excec¢ao e a vida em liberdade a regra.

2.1.3 As politicas reducionistas e suas contradicdes

Ha diversos doutrinadores que tem se dedicado ao estudo relacionado ao alcance de
alternativas a pena privativa de liberdade''®, definiram, conforme o reconhecimento de que

nosso sistema penal se utiliza de forma exacerbada da pena de prisdo. Porém, nos quer parecer

12 CARNELUTTI, Francesco. Las misérias Del processo penal; 1959, p.126 citado por Gilberto Giacoia,

op.cit. pp.136-137.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao, p. 201.

14 MELOSSI - PAVARINI. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI — XIX).
Tradugdo Sergio Lamardo. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 196.

15 DE LA SOLA DUENAS — GARCIA ARAN - HORMAZABAL MALAREE. Alternativas a la prision;
GARCIA ARAN. Alternativas a la prision, In: Jornadas sobre privaciones de libertad y Derechos Humanos,
1987; GOMES. Penas e Medidas Alternativas a Prisdo, In: Revista dos Tribunais, 2000; KENT. Sustitutivos
de la Prisién; VON LISZT. Tratado de Derecho Penal; CID MOLINE - LARRAURI. Penas Alternativas a la
Prisiéon; BITENCOURT. Novas Penas Alternativas, dentre outros.
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que o paradigma adotado ndo se funda na ideia de que o encarceramento massivo ndo é
solucdo para a criminalidade, mas somente o acolhimento das penas alternativas pelo provavel
propdsito de conseguir as finalidades reabilitadoras, de se notar que néo deixa de representar

um avanco.

Para W. Young, consoante citam Mufioz Conde e Hassemer, além dessas hipoteses
probleméticas consideradas, a elaboragdo de medidas alternativas importaria um cunho
econdmico de grande relevancia ao Estado, pois é notério o alto custo gerado pela mantenca

dos estabelecimentos fechados em comparag&o com &s opgdes alternativas*'®.

Também, conjugados com as politicas sociais que pretendem incidir nos indices de
criminalidade, acham-se diversos métodos visando a limitagdo da intervencdo penal''’.
Dentro dessas possibilidades, destacam-se: a despenalizagcdo, a descriminalizagdo, a
descarcerizacgdo e a restricdo da severidade prisional. Ndo cabe duvidas de que o instrumento
mais reducionista é a descriminalizagdo, que ensejaria a ndo aplicacdo de sangdes penais em
certas classes de ilicitos penais. Por sua vez, a despenalizacdo faria com que algumas
infragdes deixassem de ser tuteladas pelo Direito Penal e fossem remetidas para protegéo de
outros instrumentos, como exemplo o Direito Administrativo ou o Direito Civil *®. Desta
maneira, 0s aspectos reducionistas de medidas penais se produzem quando da utilizagéo de
mecanismos alternativos de protecéo e controle social, como as multas reparatorias ou outros

substitutivos de sangdes privativas de direito, que ndo importem em privaco de liberdade.

O outro mecanismo, que se consubstancia na denominada descarcerizagdo, traduz-se
no implemento de politicas voltadas a que, o Direito Penal, passe a ndo punir com prisdo uma
categoria de infracbes, passando estas a serem sancionadas através de medidas que
correspondam & sangOes alternativas. Saliente-se que para que se desenvolva de maneira
concreta uma politica minimalista de Direito Penal, é fundamental que se opere uma grande

restricdo do rigor da privagdo de liberdade, como disciplina o sistema penal patrio fulcrado

16 W. YOUNG. Community service orders, p. 4. In: MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried.
Introducdo a criminologia. Traducéo de Cintia Toledo de Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p.93

1 Segundo FERRAJOLL, tal contexto representa uma das mais significativas inovagdes deste século em matéria
de técnicas sancionadoras. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugéo
de Ana Paula Zomer Sica , Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo:
RT, 2006, p 411.

118 CID MOLINE - LARRAURI. Penas alternativas a la prision, p. 13 e 14. In: MURNOZ CONDE, Francisco:
HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.137.

1% CID MOLINE - LARRAURI. Penas alternativas a la prision. In: MUNOZ CONDE, Francisco;
HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.160.
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nos principios de progressdo do regime penitenciario, com destaque para a remigdo e a

liberdade condicional.

Destes instrumentos citados, que visam & reducdo da privagdo de liberdade, a
descarcerizacdo, isto é, a implementacéo de penas alternativas, apresentou o paradoxo de ser o
escolhido para maior utilizag&o, culminou como o menos efetivo e de maior problema para
alcancar o fim pretendido. A ineficiéncia de reducéo do uso da prisdo usualmente enfrentada
pelos sistemas de aplicagdo penal que utilizam tais medidas alternativas, fundamenta-se na
condigdo de que estes continuam a se valer da privacdo de liberdade como garantidora do

cumprimento das alternativas*?.

No mesmo sentido desse paradoxo, McMahon e Matthews, expdem que a
implementagdo de sangdes alternativas diversas da prisdo ocasionou uma progressiva
extensdo da rede penal. Salientam que a disseminagéo de procedimentos ndo prisionais havia
inconsequentemente conduzido mais delinquentes ao sistema de justi¢a criminal. Entretanto, o
fomento de uma gama de medidas sancionatorias que pretendiam se apresentar como mais
humanitarias e benéficas acabou por encaminhar um maior nimero de atores desviantes a teia
de controle social, possibilitando que diversas infragbes de menor gravidade acabassem
tipificadas e, portanto, ratificados conforme seu desvio'”. Também que a circulacdo de
delinquentes entre as diversas alternativas criou uma situacdo na qual muitos deles estavam
sendo desviados (dentro) do mesmo sistema, mais que fora dele. Desse modo, esse novo
método de conducgdo, ndo possui instrumentos reabilitadores, reformadores ou que
possibilitem a confrontagdo dos valores do desviante, pretendendo na realidade cumprir uma
previsdo de Orwel de instituir um monitoramento massivo e extenso de todos 0S seus

movimentos e vigiar suas atitudes'?*,

Ainda que houvesse otimismo em relacdo as expectativas, no transcorrer das
alternativas a detencdo assim como os pressupostos de liberdade conforme o ordenamento
vigente, requerem uma certa consideracdo. A maneira manipuladora de carater pragmatico

que os Estados implementaram tais medidas, gerou certa desconfian¢a e incerteza na

120 cID MOLINE - LARRAURI. Penas alternativas a la prision. In: MUNOZ CONDE, Francisco;
HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.160.

121 Mc MAHON. Net widening, em: British Journal of Criminology, 30., p. 121 e ss; MATTHEWS. Pagando
tiempo, p. 196. In: MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema
penitenciario (séculos XVI - X1X). 2 ed. Tradugdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.132.

122 MATTHEWS. Pagando tiempo, p. 196.
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condicionante de sua eficacia em nossos contextos sociais. Uma das consequéncias é atribuida
ao fato de que além de provocar a contengdo da superpopulacdo carceraria, iriam contribuir
para o surgimento de um sistema penal melhor organizado, com planejamento de arquiteturas

de controle de complexa amplitude e que resultariam em objetivos inesperados.

J& em dezembro de 2009, com a instituicho do Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH-3), através do Decreto n° 7.037/2009, depois atualizado pelo Decreto n°
7.177/2010, observa-se que como agdes programaticas insertas em sua diretriz n® 16, ja se
previa a modernizagdo da politica de execucdo penal, priorizando a aplicagdo de penas e
medidas alternativas & privacdo de liberdade e melhoria do sistema penitenciario. Dentre
outras previsdes, a presenca permanente da Defensoria Publica nos estabelecimentos
prisionais, a realizacdo de mutirdes constantes para a reavaliacdo das situagdes processuais

dos detentos no pais, a implementacéo de reformas na Lei de Execucdo Penal.

Quanto & presenca dos Defensores Publicos nos estabelecimentos prisionais,
obtivemos a formalizag&o de Diploma Legal a instituindo, (Lei n° 12.313 de 19-08-2010) que
alterou o artigo 80 da LEP para instituir a assisténcia juridica a quem esteja cumprindo pena
privativa de liberdade e definindo as competéncias da Defensoria Publica, mas em muitos
Estados ainda continuamos no aguardo das instituicdes das proprias Defensorias, portanto
ainda, ha temor que esta disposicéo legal demore a se efetivar. Ressalte-se, que no Estado de
Séo Paulo, neste més de julho de 2011, o Poder Judiciario estadual com apoio da Defensoria
Publica, e por determinacdo do Conselho Nacional de Justica, iniciou mutirdo para a
reavaliagdo da situagdo processual dos internos dos estabelecimentos prisionais paulistas, ja
no primeiro dia de levantamento dos 94 mil processos de presos condenados a regime
fechado, que foram analisados, se verificou falhas em dez mil casos onde os apenados ja
faziam jus & progressdo de regime, simplesmente por erro no computo das unificagbes da

execucéo penal.

Especificamente quanto a instituicdo de alternativas voltaremos a tratar nos topicos
seguintes, mas, adiantando, é de se salientar que respeitando a diretriz 16 do PNDH-3, da
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, os legisladores pétrios deram
importante passo no sentido de privilegiar a liberdade, ao discutirem e aprovarem o projeto de
Lei n® 4.208 que datava de 2001, transformando-o na Lei n° 12.403/2011, publicada em 05 de
maio de 2011, com vigéncia prevista para iniciar-se em sessenta dias ap06s a sua publicacéo,

que deverd operacionalizar grandes mudangas no nosso ca6tico sistema carcerério. Este novo
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dispositivo legal promoveu alteracdes significativas na Lei n® 7.210/1984 (LEP) no tocante as
regras sobre a prisdo e a liberdade provisoria, a possibilitar o entendimento que, agora sim, a

liberdade passou a ser a regra e 0 encarceramento a excegao.
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CAPITULO Il

3 POLITICA PENAL NA ATUALIDADE, EXPANSAO PUNITIVA E NAO
EFETIVIDADE DA RESSOCIALIZACAO

Os perfis historicos que tragcam tanto os estudos das san¢Oes penais quanto as
pesquisas da Criminologia nas na¢des ocidentais no final do século XVIII e inicio do século
XIX, por reflexo das concepg¢des do pensamento iluminista que, no mesmo instante em que
elegem liberdade como um bem maior, criticam os procedimentos punitivos medievais,

segundo Foucault, caminhamos sobre uma perspectiva de nova era na justica penal.

Dentre tantas modificagdes, a principal foi o desaparecimento dos suplicios.
“Desaparece o grande espetaculo da punigdo fisica: o corpo suplicado é escamoteado; exclui-
se 0 castigo a encenacdo da dor. Penetramos na época da sobriedade punitiva”'%. A punicio
deixa 0 campo da percepcdo e entra no da consciéncia in abstrato, se transformando em
porcdo obscura do processo penal. A certeza da infliccdo de uma punigdo é que impele o
individuo para se desviar do caminho do delito e ndo mais a expiacdo publica. Entramos em
uma perspectiva da penalidade incorpérea. Deixa-se de ferir o corpo e passa-se a atingir a
alma. O encarceramento, desta maneira, poderia ser reconhecido como fonte de producéo de

dor moral.

Sob o discurso de humanizagdo da pena, sdo criados os mecanismos formais de
controle social, objetivando o aprisionamento daqueles que cometeram alguma infragdo. O
castigo imposto publicamente, como que um espetaculo, fruto de uma solenidade para
execugédo penal, sai de cena e entra 0 do encarceramento. A coletividade ndo mais assiste a
tais encenacOes expiatdrias, o ator desviante, isolado em cérceres, torna-se invisivel ao

pUblico™®.

A partir da reforma, agrega-se a ideia de punicdo 0s conceitos de reinsercao,
reabilitacdo social, ressocializacdo. Assim, conforme Foucault, a puni¢cdo passa ndo s6 a

objetivar a punicao do delito, mas “a controlar o individuo, a neutralizar a sua periculosidade,

12 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. Petrépolis: Vozes, 2000, p.16.
124 A pena capital persiste em ser aplicada em certas regides, demonstrando que a perspectiva de punicéo ndo
avancou em todo o mundo.
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a modificar suas disposicbes criminosas, cessando somente apds obtencdo de tais

modificacdes™*?.

Com a nova ordem social instaurada, possibilitando a regularizagéo de procedimentos
juridicos alicercados sob a perspectiva de reincorporacéo do delinquente a sociedade, ndo se
admitindo o castigo corporal do infrator, toda legislacdo penal é reformulada, séo criadas as
chamadas Casas de Corre¢do. A administracdo da execugdo penal, por efeito dessa nova
restricdo de liberdade, passa a ser integrada ndo mais pela figura do carrasco, simbolo do
autoritarismo quando da execugdo nas sentencas de morte, mas sim por um exército

técnico.
Citando Foucault, Capeller assim descreve esta mudanca:

O retreinamento dos individuos para o novo sistema produtivo, politico e social; a
tecnificagdo do castigo; a nova disposicdo dos corpos, se traduz na montagem do
sistema prisional como nunca antes havia sido concebido, construido agora para
reconduzir, mas pela violéncia simbolica do que pela violéncia real, os
comportamentos resistentes ao sistema para o universo da ordem e da harmonia.
Arquitetado para ressocializar através da disciplina e do trabalho, do isolamento e da
obediéncia a hierarquia das relacGes de poder, assim foi implementado o modelo
pandtico — arquitetura do vigiar -, proprio a mecanizagdao dos corpos e das mentes,

adequado a reconducdo do trabalho tempo / valor do mundo industrial e da
127

disciplina da fabrica™".

Desta forma, a finalidade do encarceramento se modifica, passando a buscar a
ressocializacdo com destacada énfase a partir do século XIX. A prisdo assume uma tripla
funcdo, convertendo-se no centro irradiador do sistema penitenciério, na propor¢do que a
privagdo da liberdade passa a se constituir no essencial, pois visa, segundo destacou a
soci6loga Miriam Breitman: “punir, defender a sociedade isolando o malfeitor para evitar o
contagio do mal e inspirando o temor ao seu destino, corrigir o culpado para reintegra-lo a

sociedade no nivel social que Ihe é préprio™?,

Com a crescente onda de violéncia que assola os aglomerados humanos, frequentes
correntes passam a discutir de maneira constante o verdadeiro objetivo que deve permear o

sistema penitencidrio em pleno século XXI. De um lado, h& os que acreditam que a rigidez

125 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 2000, p.20.

126 Ressalte-se que a execucdo da pena capital, hodiernamente aplicada em algumas naces representa que a
concepcdo punitiva ndo evolui em todo o0 mundo na mesma velocidade e amplitude.

2T CAPELLER, Wanda. O direito pelo avesso: analise do conceito de ressocializacao. In: Temas IMESC,
Soc. Dir. Saude. v.2, n° 2. Séo Paulo: IMESC, 1985. p.131.

128 BREITMAN, Miriam. I. Rodrigues. Mulheres, crimes e prisdo: o significado da acéo pedagégica em uma
instituicao carceraria feminina. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de
Educacdo, 1989 (Dissertacdo de Mestrado).
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sancionatoria se afigura como prevengdo, sendo o investimento focado nas reformas da

legislacdo atual, apostando na instituicdo de leis mais severas.

Outros, por seu turno, descrentes de que a severidade das sangdes impostas constitua
eficiente mecanismo de prevencdo e/ou reabilitacdo, debatem sobre a possibilidade da
implementacdo de novos instrumentos alternativos ao mero encarceramento, com fulcro nas
concepcdes do pensador italiano do século XVIII, Cesare Beccaria*?® defensor da proposta de
que o que inibe o crime é a certeza da punigdo do ato desviante e ndo o tamanho da pena, e de
Jeremy Bentham'®, que defende em seu livro O Panéptico que estas instituicdes devam ser
meramente seguras e capazes de promover o isolamento dos criminosos tanto do meio social
quanto entre os proprios delinquentes. Para estes pensadores, a aplicacdo de sancdes severas
jamais resolveu o problema da criminalidade. A privagdo de liberdade esta ultrapassada como

instrumento para a reeducagéo.

Estes debates se estruturam, basicamente, sob o enfoque de duas correntes filoséficas
internacionais. A primeira pautada nas idéias norte-americanas, principalmente das instituidas
pelo Estado de Nova York, a da tolerancia zero**, em que se sustenta a ideia de que é
impedindo a ocorréncia desde os menores disturbios cotidianos, que se poderia fazer
retroceder as grandes patologias criminais. A outra, preocupada com as questdes sociais que
envolvem a criminalidade, conclama uma justica social, de desvalorizacdo da privacéo de
liberdade, mas sim meios e métodos alternativos ao encarceramento. D4 destaque que a opgéo
pelo encarceramento deve ser reservada como ultima ratio, significando dizer que sua
aplicacdo deve se restringir tdo somente para as situagdes concretas em que 0 ato desviante

promova sério risco a vida da comunidade.

Nas Ultimas décadas, surge uma terceira corrente que vem num crescente, ganhando
forca em apresentacdo paralela em relacdo as duas anteriores, principalmente em algumas

nacdes latino-americanas, como México, Chile, Argentina, advogando por medidas juridicas

129 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. (9% reimpress&o) Influenciado
pelas ideias iluministas, principalmente as propostas de Montesquieu, Rousseau e Diderot, nos contextos de
juristas e criminologos de entao.

130 BENTHAM, Jeremy. O panético. Belo Horizonte: Auténtica, 2008. Importante tedrico da prisio moderna e
que estabelece as bases principioldgicas para racionalizar os estabelecimentos prisionais desde a sua arquitetura.
131 Esta centrada na teoria da janela quebrada formulada por James Q. Wilson e George Kelling: ideia retirada do
dito popular “quem rouba um ovo, rouba um boi”. Loic Wacquant em sua obra As prisdes da miséria, traca
severas criticas a esta corrente, denunciando que buscam apoio nas instituicfes da policia e de execucédo penal
com o fito da contencédo das desordens geradas pelo desemprego em massa, a imposicao de trabalho
precariamente assalariado e exacerbando a deficiéncia da protecéo social, instituindo uma verdadeira ditadura
sobre os pobres.
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alternativas e rejeitando a perspectiva conservadora do positivismo acritico do Direito, cujo
principal enfoque racional é o de comecar e findar na lei, conforme David Garland:
A criminologia oficial mostra-se cada vez mais dualista, polarizada e ambivalente.
H& uma “criminologia do eu” que faz do criminoso um consumidor racional, a nossa
imagem e semelhanca e uma “criminologia do outro”, do paria ameagador, do
estrangeiro inquietante, do excluido e do rancoroso. A primeira é invocada para
banalizar o crime, moderar os medos despropositados e promover a agdo preventiva,

ao passo que a segunda tende a satanizar o criminoso, a provocar os medos e as
hostilidades populares e a sustentar que o Estado deve punir ainda mais™*?,

Os estudos criminoldgicos deste século estdo efetivamente pautados em duas ideias
divergentes ao encarceramento, criando politicas publicas que visam a prote¢éo penitenciaria

também contrastantes: uma fundamentada na Criminologia tradicional®

, de cunho
positivista; outra baseada nos pressupostos da Criminologia critica'**. Consoante as palavras
de S& destacando que estas duas concepgdes antagdnicas de carcere, embora se reflitam em
todos os estratos das instituigdes prisionais, “vdo se concretizar e se explicar, sobretudo nas
politicas de seguranga carceraria, nas diretrizes de formacéo dos agentes penitenciarios e na

gestdo prisional das praticas de seguranca penitenciaria™*°.

Assim, enquanto a Criminologia tradicional fundamenta-se no dilema da prioridade da
seguranca, paradigma estritamente coercitivo, a Criminologia critica fundamenta-se na
prioridade da individualizagdo da execugdo da pena, no paradigma da seguran¢a humanista.
Nesta perspectiva, a primeira orienta-se pelo interesse e bem-estar da sociedade e do sistema,

enquanto que a outra pelo interesse e bem estar da populagio carceréria.

Em suma, estamos diante de dois grandes pardmetros filoséficos para embasar tanto as
politicas legislativas e de aplicacdo da pena, de um lado, aquele que valoriza a
responsabilizacdo do individuo em relagcdo ao fato social e, na margem oposta, aquele que

prioriza o sujeito sociol6gico, ou seja, as relagdes sociais que envolvem o individuo.

132 GARLAND, David. As contradicdes da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista de Sociologia e
Politica., Curitiba, 13, p.59-80, Nov. 1999. P.75

133 Compreende haver no individuo criminoso uma condicéo de periculosidade. Quanto mais conseguir conter a
periculosidade, mais ideal sera a prisdo. Apostando no objetivo primeiro, da contengdo do criminoso, com a
manutencao de seu isolamento da sociedade.

134 Reconhece existir no individuo recluso, oriunda da situacéo de exclusdo e segregacao sociais, uma condicéo
de vulnerabilidade. Advogam pela propagacdo da cidadania, mesmo que venha a provocar a flexibilizacdo das
regras de contencéo do carcere.

13 SA, Alvino Augusto. Os dilemas de prioridades e de paradigmas nas politicas de seguranca dos carceres
na formacao de agentes penitenciarios. In. BITTAR, Walter Barbosa (org.) A criminologia no século XXI. Rio
de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007, p.02.
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Partindo do corolario principiolégico de que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, depreende-se que as construcdes legislativas sdo produtos da cultura humana, sdo,
pois, construgdes sociais e como tal devem ser consideradas, e, ainda, que as diferengcas na
capacidade de producgéo das regras e de sua efetiva aplicacdo a outras pessoas, representam
essencialmente diferengas de poder. As classes sociais mais privilegiadas acabam detendo
maior parcela de poder, por isto, tem mais capacidade de impor regras de acordo com seus

interesses.

Seguindo um movimento real de criminalizagdo de pobres, conforme tese
veementemente defendida pelo socidlogo Loic Wacquant, embora, pelo menos nos limites da
teoria e do discurso, a administragdo publica defende a formalizacdo e/ou valorizagdo de
politicas penitenciarias fulcradas na defesa dos Direitos Humanos, primando, assim, pelo
direito a condicdo humana sobre todas as coisas. De outro modo, consoante afirmam, essa
politica pablica proposta pelo Poder Executivo, objetiva primordialmente a protecdo da

sociedade.

Analisando mais aprofundadamente o que ocorre na realidade, verificamos que todo o
investimento para a politica de execucdo penal, contrasta frontalmente com a teoria
discursiva, pois, se volta para a implementacéo de projetos politicos que procuram viabilizar
um modelo que constitua uma rede de maior seguranca para a coletividade sobre e em
detrimento das demais coisas, ficando em segundo plano a adogdo de acgdes concretas que
propiciem uma melhor condicdo ao delinquente no espago carcerario. Prima-se pela
construcdo de novos presidios cada vez melhor aparelhados dispostos a impedir o contato do
apenado com a sociedade. Ao se analisar informacGes sobre unidades de vérios estados
brasileiros e de paises da América Latina e Europa, vislumbra-se que sdo dispensados espagos
adequados de atendimento bio-psico-social, bem como educativos, esportivos e culturais em

prol da seguranga.

Confirmando uma hipotese que vem se consolidando nos Gltimos tempos entre 0s

estudiosos do assunto, Garland afirma que:

O crime ndo é mais um signo de algo que deu errado, de que o individuo € sub-
socializado ou estd perturbado, ou ainda tem um desvio de carater: o crime é
doravante o que ocorre no curso normal das coisas. Para o individuo incriminado, é
uma ocasido, uma escolha de carreira, um meio de conseguir emogdes fortes ou de
“vingar-se”. Para a vitima ou para o publico (que, desse ponto de vista, sdo
segmentos que coincidem em larga medida com o segmento dos delinquentes), o
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crime é um “risco” que deve ser calculado ou “acidente” a ser evitado, antes que
uma aberracdo moral que exija explicacdes especiaisl36.

Partindo da necessidade premente da construgdo de estabelecimentos prisionais que
comportem 0s anseios da sociedade, investe-se pesadamente, cada vez mais, direcionando
recursos para a instituicdo de um grande niimero de presidios praticamente no pais todo,
promovendo ainda, a desativacdo dos ergéstulos que se localizam nos grandes centros
urbanos, transferindo-as para o interior dos estados™’. Observa-se, assim, que esta situagdo
demonstra objetivamente que a aplicacdo de san¢Bes penais ndo mais visa a reintegracéo
social do infrator penal, tem como finalidade a protecdo da sociedade deste individuo e puni-
lo pelo ato praticado, consoante Garland

[...] a preocupacdo politica de nossos dias ndo se consubstancia numa perspectiva
punitiva (tal que pudesse ser satisfeita por medidas como castigo corporal) nem téo
somente direcionada para a seguranca publica (o que, antigamente, levava a medidas
de detencdo preventiva que minimizavam seu contedo punitivo). Preocupa-se com
a elaboracdo de san¢des que conjuguem os dois modos de ver sob a forma de uma
segregacdo e de uma incapacitagdo punitivas. O novo ideal penal é que o publico
seja protegido e que seus sentimentos sejam expressos. O isolamento excludente e
punitivo — penas de longa duracdo em prisGes ‘sem frescuras’ e uma existéncia

estigmatizada, controlada de perto, para aqueles que sdo, finalmente, libertados —
cada vez mais a escolha que se imp6e138.

Diferentemente de toda a atual proposta politico e ideoldgica que envolve as pessoas
consideradas portadoras de disfungdes mentais e patologias, desenvolvendo-se um movimento
antimanicomial®*®, delineando que, mediante a inclusdo destes individuos na comunidade,
estes individuos verdadeiramente serdo ressocializados, investe-se demasiadamente no
isolamento do infrator penal mantendo-o distante de seu circulo de relacionamento social,

instituindo-se carceres publicos e privados em espacos distantes dos centros urbanos.

O momento histérico que o mundo atravessa merece uma acurada analise, face o
fomento de conflitos que vemos instaurado, verifica-se que o poder publico tem optado
nitidamente pela criminalizacdo da miséria, e 0 encarceramento macico reafirmando a opcéo

pela prevaléncia do caréter seletivo e estigmatizante do sistema penal, como complemento da

135 GARLAND, David. As contradicdes da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista de Sociologia e
Politica. Curitiba, 13, p.59-80, Nov. 1999, p.66

37 Como exemplo, recordamos a desativacéo do presidio do Carandiru em Sao Paulo, assim como do
estabelecimento penitenciario Frei Caneca — Rio de Janeiro.

138 GARLAND, David. As contradicdes da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista de Sociologia e
Politica. Curitiba, 13, p.59-80, Nov. 1999, p.61.

139 Corrente de pensamento que se institui desde o fim do século passado que aposta na desativacéo das
instituicGes manicomiais e montagem de ambulatérios hospitalares destinados a atender estes individuos.



68

generalizag&o da inseguranga salarial e social. Conforme Loic Wacquant, se socializa entre os
diversos paises em diferentes continentes, internacionalizando-se paralelamente a ideologia
econdmica do neoliberalismo, que concebe como distribuicdo de justica, uma politica
expansionista de mecanismos de protegdo social importados dos Estados Unidos, com a iluséo
de que se trata de solucdo ideal para a grande problemética da violéncia criminal. Para ele, na
América Latina'* as atividades policiais e judiciarias em relacéo & miséria, sd0 em demasia
antitéticas a estabilizacdo de um Estado Democratico de Direito, haja vista que importaria em

(r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os pobres.

Assim, percebemos um movimento real de criminalizacdo dos pobres que, embora, ao
menos em seu aspecto discursivo, o poder sancionador formalmente faz anunciar a institui¢éo
e valorizacdo de uma politica de seguranga publica calcada na prevaléncia dos Direitos
Humanos, valorizando, acima de tudo, o direito a condicdo de cidaddo; mas, por outro lado,
adotadas medidas de excecdo, tem-se implementado a adogdo de politicas objetivando,
primordialmente, a protecdo de um grupo social, deixando de lado os direitos individuais

fundamentais.

Visando investigar esse vies de politicas direcionadas ao controle social de grupos
previamente marginalizados e estigmatizados, encontramos uma importante pesquisa
elaborada por Laura Frade, socidloga da Universidade de Brasilia, que discorre sobre
levantamento demonstrando as proposi¢des parlamentares relacionadas a area criminal,
formuladas entre os anos de 2003 e 2008 no Congresso Nacional Brasileiro, observa-se que
delas, 646 propostas, quase a totalidade, destinava-se ao agravamento de penas e, somente
duas referiam-se a crimes de corrupgdo cometidos por integrantes da classe rica, que

ganharam a pecha popular de “crimes de colarinho branco”. Percebe a pesquisadora que:

[...] na prética, as leis sdo feitas para prender pobres e endurecer a vida deles e
afrouxar a dos ricos. Na fala dos parlamentares, hd muitas visbes humanas e
positivas a respeito da criminalidade. Mas, quando se faz 0 mapeamento das
proposicdes da legislatura passada, vemos que apenas 20 eram voltadas para
melhorar as condicdes do preso e realizar a socializagdo. O fato de ter apenas duas
proposicdes relacionadas ao colarinho branco mostra que algo leva o parlamentar a
endurecer s6 para o pobre. (...) Existe uma visdo de que o criminoso ndo faz parte da
classe alta. Os parlamentares associam o crime com a baixa instrugdo, por isso, é
dificil considerar que um juiz seja bandido. Se dentro de mim, acredito que o

140 O encarceramento dos estratos sociais mais pobres, de modo geral, também é vista como uma tese muito
centrada nos EUA e em parte ocidental do continente europeu, vinculando a retracdo do Estado de Bem-Estar
Social ao endurecimento penal. Enquanto nas nagdes latino-americanas, onde o Welfare States ndo chegou a se
institucionalizar, esse vinculo dos dois processos é de acentuado questionamento.
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criminoso tem pouca educacdo, como que eu posso correlacionar o crime com
alguém que tem uma formagéao superior‘?141

No estudo, ressalta ainda a autora, que apenas 7% das discussdes no Poder Legislativo
se dedicam a tratar do assunto da violéncia criminal, querendo significar ndo ser o combate ao
crime um tema prioritario no Congresso patrio. Ela prossegue afirmando que o combate a
criminalidade é uma questao de revanche no Brasil, pois quando acontece algo que fira a elite,
entdo se elabora um projeto para agravar as penas e punir o pobre. O problema nisso é que
“estamos criando duas classes de cidaddos no pais, estamos dissolvendo a coesdo social”.
Todas as vezes que se observa um afrouxamento da coesdo social, produzimos sérios
contrastes socioldgicos, veja-se o exemplo do caso de uma faccdo criminosa em S&o Paulo,
que se intitula “PCC” (primeiro comando da capital). Precisamos discutir para depois
combater “n&o é so a violéncia criminal objetiva, porém, verificar o que esta ocorrendo com a

sociedade para que a criminalidade tenha crescido tanto™*.

Como se pode evidenciar € a racionalidade econbmica que vem orientando e
determinando as discussdes no ambito do Direito Penal. No Brasil até hoje ainda se discute
sobre a constitucionalidade dos denominados crimes hediondos, ademais, sobre a sua
expansdo abrangendo outros delitos tipificados em nosso pais, cujas justificativas tem se
baseado em uma racionalidade eminentemente econdémica. Muitos alegam, que é por conta da
atual estrutura legislativa sobre a caracterizagdo dos crimes hediondos, as nossas prisoes estdo
superlotadas. O fundamento financeiro e econémico, em grande parte das discussoes, tem sido
constantemente enaltecido nos debates, deixando-se de lado todo o aspecto ideoldgico e social

que deveriam caracterizar as discussdes sobre o tema.

Conforme ja denunciara Foucault, a reforma do Direito Judiciario jamais escolheu por
objetivo primordial fundar um novo direito de punir, mas de “estabelecer uma nova economia
do poder de castigar”**®. Assim se conclui que a reforma do sistema penal, segundo citado
autor, é uma estratégia para que o poder de punir seja remanejado, visando unicamente o

modelo que aumente os efeitos e diminua o custo econdémico.

Nessa esteira, podemos também buscar as concepc¢bes de David Garland quando

aponta que

I FRADE, Laura. Quem mandamos para a prisdo? Visdes do parlamento brasileiro sobre a
criminalidade. Brasilia: Liber Livro, 2008. p. 69.

142 FRADE, Laura. Idem. p. 82.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 2000.
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[...] Parece também plausivel sustentar que, em resposta a esse campo emergente de
problemas e de forcas politicas, se esboca uma nova racionalidade no governo do
crime e da justica criminal. Descritos em seus largos tragos, trata-se de um estilo
governamental que se organiza em torno de formas econdmicas de raciocinio,
contrastando com as formas sociais e legais predominantes na maior parte do século
XX144.(grifo do autor)

Para Garland, “o investimento da criminalidade e os dispositivos de protegéo social,
portanto, sdo impostos, cada vez mais, visando as forcas econdmicas do que uma politica
pUblica™**. Com alicerce sobre a ideia das novas criminologias que avaliam o ambiente
cotidiano, afirma que, ndo se dando mais o trabalho de se empenhar na reabilitagdo do ator
desviante, “as autoridades da execugdo penal persistem, cada vez mais, em sua capacitagdo de
infligir punigdo e, a0 mesmo tempo, promover a protecdo publica simplesmente por trancafiar
os delinquentes na prisio”**®. E que os programas terapéuticos e de reinsercéo ja néo séo
sustentados pela ideologia geral do sistema. Segundo ele, para este novo modelo instalado a
infragdo penal trata-se de um fendmeno que independe de motivacdo ou disposigédo especial,
nenhuma patologia ou anormalidade, e que se insere no cotidiano do ambiente social e

econdémico contemporaneo.

Ainda conforme Garland:

[...] essas teorias ndo vao sem consequéncias praticas. As normas de acdo que delas
decorrem ndo se enderecam aos organismos do Estado [...] mas, ‘para além’ do
aparelho do Estado, enderecam-se as organizacdes, instituices e individuos da
sociedade civil. [...] Os novos programas de acdo procuram influenciar a conduta das
vitimas potenciais, armar os alvos vulneraveis, melhorar a protecdo em zonas
urbanas de maior risco e reformular a estrutura cotidiana da vida social que tém por
consequéncia desagradavel propiciar ocasifes para 0 crime. Essa criminologia
expeditiva visa, de fato, modificar as rotinas do ambiente social e econémico
visando a limitagdo da ocasido, redistribuam os custos e criem efeitos dissuasivos.
[...] Essa nova abordagem ndo reivindica mais o papel principal no campo do
controle da criminalidade. Ela tdo pouco pretende um recrudescimento da repressao
social e do dominio de si. Ao invés disso, ela procura promover um novo estilo de

“engenharia situacional”, ali onde a “engenharia social” fracassou™®’.

Podemos concluir, consoante Wacquant, que essa mudanca de objetivo traz por
consequéncia o afastamento da ideologia de ressocializagdo, ndo objetivando, assim, a

prevencdo do crime nem o tratamento do delinquente para o eventual retorno a sociedade apés

0 cumprimento da pena, ao contrério “visam o isolamento dos estratos sociais avaliados de

14 GARLAND, David. As contradicdes da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista de Sociologia e
Politica. Curitiba, 13, p.59-80, Nov. 1999, p. 65 (grifo do autor)

145 GARLAND, David. op. cit. Idem, p. 70.

146 GARLAND, David. idem, p. 66.

Y% GARLAND, David. ibidem. p.66-67.
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maior periculosidade, neutralizando seus integrantes com acentuada propenséo a ruptura”
através da padronizacdo de condutas e administracdo fortuita de riscos, que se assemelham
com “atividades e técnicas operacionais para reciclar detritos sociais do que com verdadeiro

trabalho social”**®,

Desta forma, o ambiente carcerario se apresentara, definitivamente, como escudo a
rechacar todas as técnicas de pedagogia que pretendam a reconducéo dos reeducandos para a

vida em liberdade. Temos apenas uma espécie de depdsito de excluséo.

Desde a década de 80 do anterior século, verificou-se o surgimento de um “novo
conjunto de teorias objetivando o controle da criminalidade”, formalizado mediante certas
alteracbes e plataformas politicas que acabaram por inverter as atribuicbes e organizaram
novas medidas de intolerancia'®. Antes observava-se que a busca era para a correcdo e
readaptacdo, agora o que se verifica € que o objetivo visado € o isolamento, a exclusdo e a
incapacitacdo dos atores desviantes; a politica criminal pés-moderna, ja ndo busca alcancar os
fatores que levaram o cidaddo ao crime e sim, reduzir-lhes a oportunidade para que ndo
cometa delitos. Por outro lado, a Criminologia vém centrando suas estratégias na dispensa dos
estudos sobre a motivagdo dos crimes, para buscar o tratamento e recuperagéo dos criminosos,

mas sim, passou a estabelecer estratégias defensivas para dele a sociedade se proteger.

Verifica-se, assim, que se trata de uma época caracterizada por ambiente de puni¢io
populista, onde os administradores publicos trazem argumentacdo — especialmente os da ala
conservadora — que se fulcram em formulas de um sistema penal com aplicacdo de maiores
penas pode influir nos indices de criminalidade, reduzindo o impacto da violéncia na
sociedade, e que essa maior severidade penal, tem o conddo de contextualizar o apelo moral

de que a violéncia criminal é um dos elementos geradores de instabilidade social.

Passamos a verificar de que forma esses argumentos eleitoreiros modificam 0s
instrumentos racionais de elaboragdo e aplicacdo de regras e de valores em uma sociedade que

se considera democratica.

8 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 86.

14% como exemplos destas medidas, podemos citar algumas como a teoria das janelas quebradas, tolerancia zero,
que apresentaram “Justice Model, Law and Order e Three Strikes and you are out™. Todas essas medidas fazem
parte da cultura norte-americana sobre o controle do delito e que de forma gradativa vai ganhando mais adeptos
no mundo todo. Sobre um estudo mais especifico nesse tema: GARLAND. La cultura del control; YOUNG,
Jock. A Sociedade Excludente. Traducdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2002; WACQUANT. As
prisbes da miséria, entre outros.
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3.1 A politizacgéo do controle do delito sob enfoque da Criminologia

A pena privativa de liberdade surge como grande invencdo de controle social
principalmente a partir da segunda metade do século XVII, quando a pena de morte ja ndo
mais atendia os anseios da sociedade emergente. Ndo continha o aumento dos delitos nem o
agravamento das tensdes sociais, nem tdo pouco havia garantido a seguranca das classes
superiores. A prisdo se resumia em instituicdo de custddia, antes do século XVII, em que
ficavam detidas pessoas acusadas de crime, & espera da sentenga, bem como doentes mentais
e pessoas privadas do convivio social por condutas consideradas desviantes (como prostitutas,
mendigos, etc.) ou questdes politicas. Ao fim do século aludido, a privagdo de liberdade
institucionalizava-se como principal sangdo penal e a priséo passa a ser, fundamentalmente, o
local da execucdo das penas. A partir dai, nascem as primeiras reflexdes sobre a organizagio

das casas de detencgéo e sobre as condigdes de vida dos detentos.

Recentemente, 0 modo de execugédo da pena vem ganhando destaque no estudo
da penalogia. Nota-se a relevancia do estudo da execugédo da pena de privacdo de liberdade
tendo em mira o paradigma de que a mesma ndo se restringe a retribuicdo do mal, nem
tampouco a prevencéo do delito, mas principalmente, ao menos deveria ter, a reintegragéo do

condenado a comunidade.

Para as teorias absolutas, de viés retribucionista, ndo havendo qualquer
preocupagdo com a pessoa do delinquente, a sangdo se destinava a restabelecer a ordem
publica alterada pelo delito, o fim da pena é o castigo, o pagamento pelo mal praticado; para
as teorias relativas, de cunho utilitarista, em que o homem passa a centrar 0 Direito Penal
como objeto principal das suas conceituagdes doutrinarias, a pena ndo era mais um castigo,
mas uma oportunidade para ressocializar o criminoso, e a sua segregagdo era um imperativo
de protecdo a sociedade, tendo em vista sua periculosidade; ja para as teorias mistas,
intermedidrias, a pena, conserva o seu carater de retribuicdo, com seu fundo moral, porém, sua
finalidade ndo é simplesmente prevencdo, mas um misto de educacdo e corre¢do, conforme

afirma Mirabete'®,

Bitencourt em seu artigo Criminologia Critica e o Mito da Funcdo
Ressocializadora da Pena publicado em A Criminologia no século XXI, contextualiza a

histdria da pena nas sociedades ocidentais e nos chama a atencdo para o fato de que ap6s o

%0 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.46.
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fim da Idade Media, vérios antecedentes levaram & transformacdo da prisdo custodia em
prisdo-pena e que 0s mesmos contribuiram para a nossa atual compreensdo da pena privativa
de liberdade.

Em sua tese, nos convida a revisitar a histdria, conduzindo-nos para a metade
do seculo XVII, quando na Holanda e Inglaterra, surgem dentro das unidades de privagéo de

151

liberdade as chamadas Workhouses™-. Atenta ainda para o fato de que:

Os modelos punitivos ndo se diversificam por um proposito idealista ou pelo afa de
melhorar as condicdes da prisdo, mas com o fim de evitar que se desperdice a mao-
de-obra e ao mesmo tempo para poder controla-la, regulando a sua utilizagdo de
acordo com as necessidades de valoracio do capital.**

A ideia e a prética de ressocializagdo, como hoje a conhecemos, ainda ndo era
explicita, mas, ao longo do tempo, foi se tornando cada vez mais presente. Um dos principais
mentores da reforma penal na Inglaterra, John Howard, movido pelo sentimento religioso,
defendia que as prisdes deveriam ser um lugar de peniténcias, de sofrimento e de expiacao.
Para ele, o trabalho, a disciplina monastica, o isolamento, sobretudo o noturno, e o siléncio
despertariam no condenado a consciéncia do pecado, portanto, as penitenciarias visavam a
salvagdo moral do criminoso ao despertar o seu sentimento de culpa, a0 mesmo tempo em que

lutava pela humanizagéo das prisges.'*®

Seguindo a linha de intervencdo proposta por Howard, iniciam-se nos estados norte-
americanos de Nova York e da Pensilvania, estendendo-se posteriormente por todo o pais, a
reforma penitencidria que passou logo em seguida a ser modelo para outros paises,

principalmente europeus, emerge o ideal de reabilitagéo.

Fundamentados no materialismo historico, onde predomina a ideia de que as

condi¢des econbmicas, em Uultima instancia, condicionam a natureza e o carater da

51 BITENCOURT, Cezar Roberto. Criminologia critica e o mito da funcéo ressocializadora da pena. In:
BITTAR, Walter. A criminologia do século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris & IBCCRIM, 2007, p.91 - As
Casas de Trabalho surgiram na metade do século XVl na Holanda e Inglaterra, no periodo das origens do
capitalismo, como uma nova e original forma de segregacao punitiva, relacionando-se ideologicamente aos
ideais de desenvolvimento geral da sociedade capitalista. A funcdo da casa de trabalho, segundo Bitencourt,
p.91., é indubitavelmente mais complexa que a de taxar simplesmente o salario livre. Ou, pelo menos, pode-se
também dizer que este Ultimo objetivo deve ser entendido na plenitude de seu significado, isto €, como controle
de forca de trabalho, da educagdo e domesticacdo do trabalhador.

S?BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit. 2007, p. 91

153 BITENCOURT, Cezar R. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. P.
40.
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superestrutura™ e que, dentro desta, como parte da superestrutura juridica, encontra-se a
prisdo, Dario Melossi e Massimo Pavarini, recusando a ideia de que o surgimento das casas
de corregéo e de trabalho procurava a reforma ou emenda do delinquente, apresentam as
causas que explicam o surgimento das primeiras instituicbes de reclusdo da Inglaterra e na

Holanda.

Para eles, a prisdo surge quando se estabelecem as casas de corregOes
holandesas e inglesas, o que no inicio do presente estudo vimos ndo ser um ponto pacifico
consoante Melossi e Pavarini, suas origens ndo se explicam pela existéncia de um propoésito
mais ou menos humanitario ou idealista; pelo contrério, surgem da necessidade que existia de
possuir instrumentos que permitissem ndo tanto a reforma ou reabilitagdo do delinquente, mas
a sua submissdo ao regime dominante (capitalismo). O objetivo fundamental destas
instituicbes de trabalho, além de servir como meio de controle de salérios, reforgadas,
especialmente no caso Holandés, pela ideologia religiosa calvinista, era de que o trabalhador
aprendesse a disciplina capitalista de producéo. Serviam como instrumento de dominagdo,
tanto no aspecto politico como econémico e ideoldgico, impondo a hegemonia de uma classe
sobre outra, eliminando, consequentemente, toda a possibilidade de surgir uma acéo que

ponha em perigo a homogeneidade do bloco de dominagéo socioecondmica.

N&o interessa a reabilitagdo ou emenda; o que importa é que o delinquente se
submeta, que o sistema seja eficaz por meio de uma obediéncia irreflexiva. Por outro
lado, a dureza particular das condig¢Ges no interior da casa de correcdo tem, ademais,
outros efeitos sobre o exterior, 0 que os juristas chamam de prevencao geral, ou
seja, uma fungdo intimidadora, mediante a qual o trabalhador livre, antes de
arriscar terminar na casa de trabalho ou prisdo, prefere aceitar as condicfes
impostas ao trabalho. O regime interno da casa de correcdo visa, assim, além da
absoluta preméncia que nela se da o trabalho, acentuar o papel dessa
Weltanshaung  burguesa que o proletariado livre nunca aceitara
completamente.l55(grifo Nnosso).

O mesmo Bitencourt segue citando Guido Neppi Madona, que se expressa
defendendo a tese de Melossi e Pavarini, chamando a atencdo para o fato de que ndo existe

uma perspectiva unilateral para a explicacdo da origem e funcéo da prisdo, sendo necessario

154 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2006. P. 184 — “Segundo a filosofia marxista, sempre em certo momento da historia as formas ou modos
de producdo determinam as relagdes de producdo que forma a base (ou a estrutura) econdémica da sociedade. Esta
estrutura econdmica acaba gerando novas estruturas que se sobrepde a ela, constituindo a superestrutura. Para
Marx e Engels, o Direito, a Politica, a religido, a educacdo, a arte e a cultura de um modo geral sdo fendmenos de
superestrutura, determinados em Gltima analise pela estrutura econdmica. E através dessa determinacio que a
prépria consciéncia individual do homem na condigdo de ser social é formada™.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Criminologia critica e o mito da funcéo ressocializadora. In: op. cit. p.93.
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considerar outros tipos de motivagOes para se explicar as causas que levam ao surgimento de
uma resposta penoldgica como esta. Segundo ele, ao lado desta l6gica econbmica existem
provavelmente outras que ndo sdo simplesmente coberturas ideoldgicas ou justificacdes
éticas. Provavelmente iremos encontrar perspectivas que considerem como papel da priséo as
exigéncias de defesa social até o mito da recuperacdo e reeducacdo do delinquente, desde o
castigo meramente como puni¢do indo inclusive as formulagbes utopicas de microcosmos

disciplinadores perfeitos.

Analisando de uma perspectiva dindmica (com um sentido dialético), onde ndo fosse

possivel uma visdo unilateral sobre as relagbes entre infra-estrutura™®

e superestrutura,
conforme Bitencourt ndo seria suficiente dizer que a prisdo e seu afé de reforma sdo simples
reflexos das necessidades e da evolugdo da infra-estrutura econdmica, “sendo que se deve
admitir que aqueles tém, como parte da superestrutura, relativa autonomia em relacdo a infra-
estrutura econdmica”. Resultando, assim, a insuficiéncia da assertiva de que a priséo e seu afé
de reforma “sdo simples reflexos do modo de produgdo capitalista, ja& que sua fungdo se

circunscreve a impor a dominagéo econdmica e ideoldgica da classe dominante”**’.

Prossegue Bitencourt, criticando as andlises cartesianas e ingénuas que incorrem no
erro de ser excessivamente abstratas e de partirem de uma perspectiva sem base histdrica,
afirmando que a pena privativa de liberdade surgiu porque a pena de morte estava com sua
justificacdo em declinio de um lado por se pretender instituir nova sancdo que melhor se
adequasse aos procedimentos humanizados ou, ainda, que conseguisse a recuperacdo do
criminoso, apresenta VArias causas e subsidios que explicam o surgimento da prisdo, dentre

elas:

- do ponto de vista das idéias, a partir do século XVI passa-se a dar maior valor a

liberdade e se impde progressivamente o racionalismo;

- 0s transtornos e mudangas socioecondmicas que se produziram com a passagem da
Idade Meédia para a ldade Moderna resultaram no aparecimento de excessivo nimero de

criminosos em toda a Europa. Com a evolucao histérica dos Direitos Humanos, a partir das

1% JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. op. cit. p.108 - Conceito que no marxismo designa numa
sociedade sua estrutura econbmica, ou seja, as relagdes econdmicas de producdo e as contradigdes delas
decorrentes. A infra-estrutura, sendo a base material da sociedade, determina a superestrutrura, isto é, a ordem
politica, juridica, cultural, educacional, etc., dessa sociedade; porém, essa relacdo ndo deve ser vista de forma
mecanica, mas dialética, ja que a superestrutura, por sua vez, influencia também a infra-estrutura, assegurando a
sua manutencdo e reproducdo, ou podendo levar a modificacdes nela.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Criminologia critica e 0 mito da funcéo ressocializadora. In: op. cit. p.95.
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ideias dos tedricos iluministas e dos ideais liberais propagados pelos movimentos da
Revolucdo Francesa, formulam-se principios e reivindicagBes que constituem as “raizes” do
conceito, a pena de morte cai em desprestigio e ndo responde mais 0s anseios de justica,

sendo necessario procurar outras reacdes penais;

- O aspecto econdmico desempenhou papel relevante na transformacdo da pena
privativa de liberdade, fundamentado no discurso ressocializador da pena, o apenado passa a

também fazer parte da dindmica do mercado, potencialmente trabalhando no cércere.

E importante salientar que para muitos autores, inclusive Foucault, a razéo politico-
econdmica apresenta-se muito clara quanto a sua influéncia decisiva na mudanca de priséo
custddia para a prisdo-pena.

E interessante apontar que a vinculacdo da prisdo & necessidade de ordem
econdmica, que inclui a dominacdo da burguesia sobre o proletariado, dito em
termos muito esquematicos, faz surgir a tese de que é um mito pretender
ressocializar o delinquente por meio da pena privativa de liberdade. Diante de todas
as razOes expostas, ndo se pode afirmar sem ser ingénuo ou excessivamente

simplista que a prisdo surge sob o impulso de um ato humanitario com a finalidade
de fomentar a reforma do delinquente.™® (grifo nosso)

Em suma, ndo podemos desconsiderar, conforme Foucault, que a motivagédo
econdmica foi determinante para o salto qualitativo dado pela prisdo. N&o podemos ignorar o
forte condicionamento que a estrutura socioecondmica impde as ideias reformistas —
sobretudo razdes econdmicas e de fortalecimento do poder dominante — que propiciaram o
surgimento da privacdo de liberdade. Os propositos reformistas, em linhas gerais, estdo
diretamente relacionados aos condicionamentos e limitagdes que impde as necessidades de

mercado de trabalho e as variagdes nas condi¢des econdmicas.

Fundamentada nestas perspectivas, a Criminologia Critica refuta a possibilidade de se

admitir o objetivo ressocializador da pena em uma sociedade capitalista, pois:

- a real finalidade e natureza da pena privativa de liberdade condicionam-se em sua

origem histdrica de instrumento assegurador da desigualdade social,

- 0 sistema penal permite a manutencdo do sistema social, possibilitando, por outro

lado, a manutencéo das desigualdades sociais e da marginalidade;

%8 BITENCOURT, Cezar R. op. cit. 2007, p.98.
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159

- a estigmatizacdo™" e o etiquetamento que sofre o delinquente com sua condenagéo

tornam muito pouco provavel a sua reabilitacéo;

- 0 capitalismo desenvolve ideologia que € inconciliavel com o objetivo
ressocializador. Caso nédo se transforme a sociedade capitalista, a reabilitagdo do delinquente

ndo encontrara respaldo.

N&o propondo o desaparecimento do aparato de controle, pretendendo apenas
democratiza-lo, para a Criminologia Critica qualquer reforma que se possa fazer no campo
penitenciario, ndo ter4 maiores vantagens, visto que, mantendo-se a mesma estrutura do

sistema capitalista, a prisdo mantera a sua funcéo repressiva e estigmatizadora.

Um dos maiores representantes desta proposta na atualidade — Criminologia Critica —
Alessandro Baratta, apresenta-nos uma série de sugestdes ao problema, dentre elas, destaca

Bitencourt:

- 0 objetivo ressocializador necessita de uma politica criminal que leve em

consideragédo os problemas sociais que geram e mantém o fenémeno delitivo;

- 0s desvios criminais dos individuos pertencentes as classes inferiores devem ser
interpretados, na maioria das vezes, como uma resposta individual, e ndo-politica, as
condigdes que impbdem as relacbes de producdo e distribuicdo capitalista. A verdadeira
reeducacdo do condenado serd aquela que permita transformar essa reagdo individual e

irracional, na consciéncia politica dentro da luta de classes;

- a abolicdo da instituicdo carceréaria, pressupondo o desenvolvimento de medidas
alternativas para que a coletividade consiga autogerenciamento relativo ao controle da
delinquéncia. Segundo ele, os muros das prisdes devem ser derrubados, coincidindo com os

postulados delineados pela nova psiquiatria, que propde derrubar os muros dos manicoOmios.

Foram langadas diversas criticas as formulacdes de Alessandro Baratta. Dentre elas,

podemos destacar algumas elencadas por Bitencourt:

159 GOFFMAN, Erving. Estigma — notas sobre a manipulacéo da identidade deteriorada. Tradugéo Mathias
Lambert. 4. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1988, reimpressdo em 2004. p.6 — estigma € um defeito reconhecido
socialmente como tal, uma vez descoberto, outorga ao individuo portador do mesmo um status socialmente
desvalorizado. Tais sdo os casos, por exemplo, dos que praticam a prostituicdo e crimes, como também os que
padecem de alguma desvantagem fisica ou psiquica ou alguma enfermidade. O individuo é diminuido e/ou
estigmatizado pela sua caréncia de determinadas caracteristicas consideradas como valiosas pela sociedade e/ou
grupo (honradez, estética corporal, identidade de género). O estigma pode afetar tanto a um individuo ou o grupo
social inteiro, sendo um importante elemento para a compreensao da discriminagao.
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- sobre a aboligdo da priséo nos alerta para a situagéo de que as circunstancias sociais e
politicas hodiernamente enfrentadas, a privagdo de liberdade continua como poderoso
instrumento de controle social, sendo que no atual momento civilizatdrio, é impossivel se
lancar mdo desse mecanismo. A pena privativa de liberdade ndo pode ter a sua execugéo
aberta, indiscriminadamente, para todos os delinquentes, pois sempre existird uma camada (0s

violentos) que a sociedade ter& que encerrar em prisoes;

- a proposicdo de Baratta oferece algumas dificuldades teoricas e préaticas, & medida
que ndo se pode afirmar que toda delinquéncia das classes inferiores seja uma resposta as
condigdes de vida que o sistema capitalista impde; existem outros aspectos individuais no ato

delitivo que ndo podem dissolver-se em uma explicagéo estrutural;

- a pretensdo de que o delinquente adquira sua consciéncia de classe pode ser algo téo
complicado, do ponto de vista valorativo, quanto o objetivo ressocializador méaximo.
Suspeita-se da possibilidade de que a conscientizacdo sociopolitica do delinquente possa

resolver plenamente o problema que significa 0 comportamento desviado;

- ha de se rechacar o objetivo ressocializador ndo somente nos Estados Ocidentais
capitalistas, mas também nas sociedades que adotam o Socialismo real, pois também tem
expressdes tipicamente repressivas. A marginalizagdo criminal ndo se produz apenas pela
I6gica acumulagdo capitalista, que necessita manter um setor marginalizado do sistema, mas

também se produz pela dissidéncia ideoldgica;

- defende que ndo somente as causas socioecondmicas influenciam na delinquéncia,
mas também causas derivadas da constituicdo biopsiquica do individuo. Assim, mesmo que
haja a libertacdo social dos conflitos sociais e conte com o desaparecimento das classes

sociais, estes fatores continuardo influindo no fendémeno delitivo.

Para Bitencourt, é importante que a Nova Criminologia considere ser “indispensavel a
criagdo de uma sociedade em que a realidade da diversidade humana - seja pessoal, organica
ou social — ndo fique submetida ao poder de criminalizar. Seria o estado ideal de
liberdade™. Ou seja, que a diversidade de raca, credo religioso, opcéo sexual, formagéo
educacional, classe social etc., ndo funcione como elemento de discriminagdo entre “o0s
diferentes”, e sim seja respeitada dentro de uma concepgdo cultural e socioeconémica nas

sociedades contemporaneas.

160 BITENCOURT, Cezar R. op. cit. 2007, p.106.
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Na criminologia moderna, a finalidade ressocializadora ndo é a Unica e tampouco a
funcdo primordial da sancdo penal, cuida-se, ainda, da protecdo da sociedade (mantendo sob
custédia o delinquente) e também tem o cardter punitivo dos atores desviantes pelo
comportamento perpetrado, objetivando, em tese, servir como modelo a outros individuos,
para que ndo incorram nos mesmos erros. Priorizando a prevengdo primaria (causas do delito)
e a secundaria (obstaculos do delito), completando-se com a prevencdo terciaria, procurando
evitar a reincidéncia, a ressocializacdo é uma das finalidades que, na medida do possivel, deve
ser perseguida. Em sintese, assim como ndo se repudia o objetivo ressocializador, também
ndo se vé como possivel pretender que a readaptacdo social e, consequentemente, a
reincidéncia seja de responsabilidade exclusiva das politicas penais, visto que isso suporia
ignorar o sentido do livre arbitrio e restringir a funcdo das disciplinas penais (servico social,

psicologia, salde, educacdo, etc.) a tal fim.

Nesta perspectiva, defendem que a readaptacdo social abrange uma problematica que
transcende os aspectos puramente penal e penitencidrio. Ou seja, ndo se pode atribuir as
disciplinas penais a responsabilidade exclusiva de conseguir a completa ressocializagéo do
delinquente, ignorando-se a existéncia de outros programas e meios de controle social de que
o0 Estado e a sociedade devem dispor com o objetivo ressocializador, como a familia, a escola,

a lgreja etc.

Modernamente aponta Bitencourt, que s6 se concebe o esfor¢o ressocializador como
uma “faculdade” que se oferece ao delinquente para que, de forma espontanea, alude a si
proprio a, no futuro, levar uma vida sem praticar crimes. Esse entendimento configura aquilo
que se convencionou chamar “tratamento ressocializador minimo”. Afasta-se definitivamente
0 denominado “objetivo ressocializador maximo”, que constitui uma invasdo indevida na
liberdade do individuo, “o qual tem o direito de escolher seus proprios conceitos, suas

ideologias, sua escala de valores”®".

Ciente de que acabar com a delinquéncia completamente e para sempre € uma
pretensdo utopica, posto que a marginalizacdo e a dissidéncia sdo inerentes ao homem.
Todavia, esse contexto ndo exime a coletividade do seu compromisso e responsabilidade com

0 delinquente.

161 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit. 2007, p.107.
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[...] uma teoria da pena que ndo queira ficar na abstragdo ou em propostas isoladas,
mas que pretenda corresponder a realidade, tem, no dizer de Roxin, que reconhecer
as antiteses inerentes a toda existéncia social para, de acordo com o principio
dialético, poder supera-las numa fase posterior; ou seja, tem de criar uma ordem que
demonstre que, na realidade, um Direito Penal s6 pode fortalecer a consciéncia
juridica da generalidade, no sentido de prevengdo geral, se, a0 mesmo tempo,
preservar a individualidade de quem a ele esta sujeito; que o que a sociedade faz
pelo delinquente também ¢, afinal, 0 mais proveitoso para ela; e que s6 se pode
ajudar o criminoso a superar a sua inidoneidade social de uma forma igualmente
frutifera para ele e para a comunidade se, a par da consideracdo da sua debilidade e
da sua necessidade de tratamento, ndo se perder de vista a imagem da personalidade
responsavel para a qual ele aponta.

A tendéncia moderna, em suma, € a de que a execucdo da pena deve estar
programada a corresponder a ideia de humanizar, além de punir, afastando-se da pretenséo de
reduzir o cumprimento da pena a um simples processo de transformacdo cientifica do
criminoso em ndo criminoso. Compreende-se que a criminalidade é um fenémeno social
normal de toda a estrutura social ou individual. PGe em cheque a simples fungéo da prevencéo
e ressocializacdo do delinquente, jA que converteria a execucdo penal a uma atividade
produtora e reprodutora de etiquetas com as quais se julgam as personalidades e se definem os
comportamentos. Critica a visdo cartesiana sobre o individuo na sociedade, a tese de que o
bem vence o mal, de que o criminoso é um doente social e que com o tratamento
penitencidrio se conseguira recupera-lo, possibilitando-o a ndo delinquir, a respeitar as regras

sociais prevalentes.

Outro distanciamento deveras relevante em relacdo as aplicagbes passadas é que a
discussdo de politicas criminais ndo mais foi encarada como assunto reservado que poderia
delegar-se a experts profissionais e se converteu em um tema nuclear sobre as intencGes de
politica publica, sobretudo a influenciar em grande peso na competitividade eleitoral. Hoje em
dia, todas as questbes sobre o controle da delinquéncia estdo voltadas a um discurso
estritamente politizado, fazendo com que as decisdes sejam tomadas publicamente e
balizando estratégias das guerras eleitorais, onde, cada falha na escolha pode se converter em
um escandalo. O processo de geragdo das politicas publicas est4 cada vez mais voltado para
ventos que sopram a favor de um exacerbado populismo. As estratégias implementadas
politicamente sdo construidas de forma a aparentar uma valorizagdo do préprio interesse
politico, bem como a manifestacdo da opinido pablica por sobre o ponto de vista cientifico

dos especialistas. As institugBes técnicas que antes predominavam nos processos decisorios se

162 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit. 2007, p.107
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veém mais desprestigiadas, sendo formuladas as politicas pablicas, na atualidade, cada vez

mais por grupos de acéo politica e assessores politicos'®.

Na esfera penal, essa temética também estd muito presente. A voz dominante da
politica penal j& ndo é mais a da Ciéncia, muito menos de quem desempenha as funcbes de
operacdo do Direito, ao contréario, a da coletividade que padece e ndo recebe adequado
atendimento, sobretudo a voz da vitima. Em tempos anteriores, a reacdo publica
desempenhava o papel de um freio ocasional das iniciativas politicas; atualmente opera como
fonte Gnica e privilegiada. Destaca-se a relevancia da pesquisa e do conhecimento da
Criminologia, que cede espaco para uma inovada e premente atengdo & voz do sentido

comum®®4,

Esse controle da criminalidade politizado, acabada transformando a estrutura do
relacionamento que exprime vinculo as politicas publicas, bem como as instituicdes
integrantes do sistema da justica penal. Os encarregados da elaboragéo das normas estdo mais
dispostos a participar de discussdes, criam diretrizes, se preocupam mais em atender as linhas
partidérias em relacdo as decisfes em matéria penal com atengéo nos dividendos politicos que

Ihes favorecam a curto prazo™.

Essa atencdo politica dirigida ao fendmeno criminalidade, deveria implementar com
maior amplitude a discussdo sobre as contradi¢cGes e incompatibilidades que permeiam o0s
questionamentos relativos a politica penal, porém, a postura populista que adquiriu a mesma
politica penal sofreu um efeito exatamente contrério. Diferentemente do ocorrido nos anos
oitenta e noventa do século anterior, percebe-se hodiernamente, que a ignorancia dos
pressupostos ortodoxos da reabilitagdo ndo é privilégio de uma ou algumas agremiagdes

politicas; todos sdo cumplices desse rechago'®. O nicleo da discussdo politica firma-se em

163 GARLAND, David. A cultura do controle. 1* Ed. Colecdo Pensamento Criminol6gico, n° 16. Rio de

Janeiro: Revan e ICC, 2008, p. 48 e 49.

164 GARLAND, David. A cultura do controle. 1. Ed. Colecdo Pensamento Criminoldgico, n® 16. Rio de
Janeiro: Revan e ICC, 2008, p.49.

165 GARLAND, David. idem. p. 49.

186 Tradicionalmente o modelo politico nos traduzia que os partidos de direita, claramente, assumiam que a
estratégia para a concreta seguranca se vincularia ao aumento punitivo, de outro lado os partidos ou agremiagdes
de esquerda defendiam a teoria contraria a essa estratégia, na atualidade, ambos os lados, apesar de utilizarem
diversos argumentos, produzem o mesmo discurso politico, o bindmio seguranca é igual a Direito Penal.
Conjuntamente com a eclosdo de uma politica mundial neoliberalista econdbmica — que estigmatiza o Estado
Social e passa a governar através de um Estado punitivo e controlador — se globaliza um neoconservadorismo
politico — especialmente para os de esquerda - enfatizando um alerta de risco da criminalidade a todos os setores
sociais, enfatizando, como consequéncia, porém contraditériamente, maior relevancia do “crime” nas estatisticas
a conformar projetos eleitorais, no lugar de debater, de forma mais aprofundada, as préprias estratégias politicas
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outro foco, com um contexto de rigidez estruturado em sangdes penais com fortes
caracteristicas deletérias mas agradaveis por parte da opinido publica massificada pelas

informagdes da midia.

3.2 A transformacéo da imagem do delinquente e a inseguranga social

Enquanto para a sociedade que adotava a politica de reintegracdo social, fundamentada
pelos principios da Criminologia Critica, a imagem do delinquente era a de um marginalizado
social, o que, evidentemente, propiciava um reconhecimento social que amparava a busca de
alternativas & privacdo de liberdade, com a adogdo do paradigma punitivo na
contemporaneidade, o ator desviante acaba estigmatizado como um assassino, um inimigo ou
um terrorista, em que se autoriza o Estado a langar méo de todos os instrumentos para limitar,

a todo custo, suas agoes.

Esta imagem foi mais difundida ap6s a implantacdo da politica de tolerancia zero, com
o velho discurso da “lei e da ordem”, que se expandiu pelo mundo e esta tendo utilizag&o no
planejamento e formalizacdo de agravamento das san¢Oes penais em boa parte das na¢des do
ocidente, sobretudo, e, a partir dos EUA, a singularidade que impera nas mudangas € o
recrudescimento das formas violentas e abusivas, aliadas com uma crescente rigidez nas
condenagdes, encarceramentos massivos, aprisionamento de menores, enfim diversas formas
de restricBes a liberdade deixando transparecer claro cunho vingativo e excludente, com
destaque acentuado para a implementagéo e efetividade da politica da “tolerancia zero”, mais
uma mercadoria norte americana a se expandir pelo globo e se espraiar em diversos

horizontes, na onda dessa globaliza¢éo o Brasil ndo ficou imune.

O professor Massimo Pavarini, catedratico da Universidade de Bolonha, afirma que a
nocdo de que penas maiores de prisdo aumentem a seguranga € infundada, ocorre exatamente
0 contrario. Salienta Pavarini que ja nos anos 70, uma equipe de cientistas, reunida por
Ronald Reagan, quando este ainda pretendia se candidatar a presidéncia dos Estados Unidos,
desenvolveu estudos sobre a possibilidade de ressocializagdo dos presos. Destes estudos
surgiu uma obra chamada “Nothing Works” (nada funciona). A conclusdo foi a de que o

cércere tem o papel de neutralizar seletivamente quem comete crimes.

intolerantes promovidas pelos propdésitos neoliberais, que sdo também responsaveis por um aumento da
criminalidade.
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Dai derivou-se 0 aprisionamento massivo, sendo que no Estado da Califérnia e em

outros estados norte-americanos, informam Hassemer e Mufioz Conde®’

, adotou-se a regra do
“three strikes and you are out”. Semelhante a regra do baseball, quando o individuo comete
um terceiro delito, ainda que seja este um crime sem maior gravidade, como furto, por
exemplo, ap6s haver cometido dois outros graves delitos, mesmo que ndo necessariamente
violentos, ele devera ser punido com prisdo perpétua ou, no minimo com 25 (vinte e cinco)

anos de pena privativa da liberdade.

Salienta o professor Méssimo Pavarini, que esse pensamento distorcido de solugdo
para a violéncia, se disseminou pelo mundo como uma doenca. A pena de priséo socializa o
crime, ndo ressocializa o criminoso, deveria, segundo este pensador italiano, ser destinada
somente a presos perigosos, pois, “quanto mais se pune um criminoso leve, mas profissional
ele ser4 quando voltar ao crime”. Continua salientando que o aprisionamento em massa nao
se legitima em nenhum lugar do mundo, nem nos Estados Unidos, muito menos na Europa e

tampouco na América Latina*®.

Desde o surgimento da obra de Beck'®®, tem se expandido a ideia de se identificar o
modelo social pds-industrial em que vivemos como sociedade do risco. Nossa civilizagdo
contemporanea surge com as caracteristicas demarcadas, fundamentalmente, por um lastro de
economia volatil e com incontrolaveis evolugdes tecnoldgicas, que nunca antes havia sido
observada na histdria da humanidade. Essa estupenda evolucéo técnica influenciou e continua
influenciando, reflexos diretos na implementacdo do bem-estar humano, como também, os
tem a dinamicidade dos fendmenos relacionados ao capital. Todavia, entre 0os mais diversos
fendmenos observados, o que mais nos interessa neste estudo, é a configuragdo do risco de

procedéncia humana como fendmeno estrutural da sociedade’™.

Assim, baseando-se em perspectiva logica, de se reconhecer, que por outro lado, com

a evolucgdo da sociedade, também surge a necessidade da protecdo ou tutela de novos bens

8" HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introducdo & criminologia. Tradugdo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p. 261. E em LEMGRUBER, Julita. O controle da
criminalidade: Mitos e Fatos. Rio de Janeiro: Univ. Candido Mendes, Centro de Estudos de Seguranga e
Cidadania, 2001, pp.166-168.

188 Cf. Entrevista de Massimo Pavarini jornal Folha de Séo Paulo, 31-08-2009. In: OLIVEIRA, Marco Antonio
de. Criminalizacdo: garantia da exclusdo e manutencdo da ordem. Artigo apresentado no XI1X Encontro
Nacional do CONPEDI - Fortaleza/CE, jun-2010. Pp. 1049-1060. Disponivel em:
ttp://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3414.pdf, acesso em 21-07-2011.

169 BECK, Ulrich. A sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 1. ed. Traducdo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 62.

170 S1LVA SANCHEZ. La expansion del derecho penal. In: BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito
Penal: parte geral. V.1. 142 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 206.
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juridicos pelo direito penal. Esses novos bens, conforme a doutrina'"*, podem classificar-se
em trés categorias: | - 0s que correspondem a extensdo da capacidade protetiva (por exemplo
a autodeterminagdo informativa penalmente tutelada; 1l - outros valores sobre os quais jamais
se dedicou ampla atencéo, por representarem bens de duracdo infinita e, que hoje, se conclui
que sdo recursos de dimensdes reduzidas e por isso, carentes da protecdo penal (como por
exemplo os fendmenos relacionados com o meio ambiente); 111 — situagdes outras, as quais se
observam com as transformacfes socio-culturais, produzindo um substancial incentivo da
valoragdo de um bem que modernamente merece a tutela penal, mesmo antes que de outro
ramo qualquer do Direito (0 Patrimdnio Historico de uma determinada esfera politica, por

exemplo)*™.

Na realidade, conforme Gracia Martin*"®

, ndo se estaria protegendo os bens juridicos,
mas sim, “suas funcbes”, isto é, as instituicdes, os modelos ou objetivos de organizacdes
politica, social ou econdmica. Isso porque o Direito Penal ndo estaria dotado da capacidade
instrumental de prestar com adequacdo e eficiéncia a coletividade, a protecdo que exigem do
ente estatal diante da ameaga de novos riscos; os legisladores, recorriam ao Direito
sancionatorio por saber da sua incapacidade de resolugdo efetiva dessas mazelas sociais —
através de novas tipificacbes penais de condutas, mesmo que aparentassem impossibilidade de
execugdo — objetivando unicamente a producdo na sociedade de um efeito simplesmente

ficticio, ou seja, simbélico de protecao™ ™.

Uma das caracteristicas mais evidentes das sociedades pos-industriais é a sensacéo
generalizada de inseguranga, oriunda da multiplicagdo emocional do perigo existente. Nasce a
sociedade do temor, onde a experiéncia individual do sentimento desse medo se afigura
imensamente maior do que a real existéncia propria dos riscos. Este sentimento publico de
medo e ressentimento surtiu um forte impacto ndo somente no estilo mas também no

contetido das politicas publicas da nossa geracéo.

A espetacularizacdo mididtica de operacOes policiais, de crimes e criminosos, a

imagem do 11 de semtebro de 2001 constantamente estampada nos noticiarios, tudo

YTELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 54; SILVA SANCHEZ. La expansion del derecho
penal, p. 26 e 27 e GRACIA MARTIN. Prolegdmenos para a luta pela modernizagdo e expansio do Direito
Penal, Traducédo de Erika Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Editora safE, 2005, p. 130, entre outros.

72 TELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 54.

¥ GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizagéo e expansido do Direito penal.
Traducdo de Erika Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Editora safE, 2005. p. 132 e 133.

17 GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizagdo e expansdo do Direito penal.
Traducdo de Erika Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Editora safE, 2005. p. 149-150.
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contribuindo para a exacerbagdo da sensacdo de inseguranca. Esse contexto, dessa forma,
contribui decididamente para que as chamadas “fabricas do medo” , como se pode denominar
as instituicbes de informacdo — através das quais se consegue, rapidamente e com amplo
alcance, aflorar os ditames da Democracia, mesmo que ndo de forma racional, mas emocional
-, propalem uma sensacdo de inseguranca e temor, com generalizada vitimizag&o, culminando
por “legitimar” a intervencdo do Estado, pretendendo encontrar no ber¢o do Direito Penal, o

nascedouro natural do poder de policia'”.

Porém, analisando o histdrico da execu¢do penal, como no inicio desta pesquisa,
verifica-se o frequente debate, que continua atual, sobre o real significado da priséo, essa
estrutura de cunho estatal, fisica, fria e monopolista. Para debater esta questdo buscamos
ensinamento de Castro, onde através de pensamentos alinhados com Baratta e Foucault, a
autora esclarece que

“Desde 1842 denuncia-se que a prisdo provoca a reincidéncia: ensina o preso viver
fora da sociedade, cria-lhe a consciéncia da injustica e da rebelido contra os abusos
de poder que é submetido dentro dela” e conclui invocando Foucault ao afirmar que

0 que ha na realidade “de todas essas histdrias sdo jogos de forcas que, segundo a
classe a que pertencem os individuos, os conduzirdo ao poder ou a prisio.”®.

Portanto, de h4 muito se observa a inutilidade da prisdo e da vida prisional, como
solucdo ao problema da criminalidade, porém, mesmo largamente exposta pela doutrina esta
assertiva, mesmo reconhecidos os problemas graves carceréarios e as mazelas causadas pelo
aprisionamento, no atual estagio historico de nossa sociedade, ainda ndo existe qualquer outro
meio viavel de substituir com pleno éxito a intimidacdo da pessoa humana que ofende a lei

com a prética do delito.

3.3 As vitimas sob nova concepgao de injustica e o paradoxo dos “gestores” da moderna

moral social

Desde os anos 80, experimentou-se um movimento de vitimas, que passou a ser
fortemente aclamado, onde a reclamagéo era no sentido de que as vitimas deixassem de ser

meros espectadores no campo do processo penal, que fossem melhor assistidas pelo Direito

5 TELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 55. Para um estudo muito mais detalhado ver em:

GARLAND David. A cultura do controle. 12 Ed. Colecdo Pensamento Criminologico, n® 16. Rio de Janeiro:
Revan e ICC, 2008, p. 275 e ss.

6 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da reacéo social. Traducéo Ester Kosovski. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p. 193-194.
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penal, e, tivessem seus interesses atendidos efetivamente, passando a ocupar o seu lugar
correto, como sujeito de direito que séo e ndo objeto ou instrumento do processo. Para Silva
Sanchéz, lembrado por Pefiaranda Ramos, Suaréz Gonzales e Cancio Melia, dito fenémeno
vem favorecido pela conjuntura configurada por uma sociedade majoritariamente de classes
passivas: pensionistas, desempregados, consumidores etc., sujeitos tipicos do Welfare State.
Desta forma, o comportamento de citados sujeitos, diante do sistema penal, representa uma
perfeita coeréncia no atual estagio civilizatorio que redunda em quase faléncia do Estado —

Providéncial’’.

Observa-se que esta consideracdo no tocante a vitima do delito, ganhou corpo também
no campo das organizacOes e instituicdes de sangOes alternativas. Na opinido dos autores
Mufioz Conde e Hassemer'™® essa disposicdo em atender as vitimas surge de alguns
indicativos. Inicia-se com a observancia e respeito em relagdo a posi¢do da vitima antes de
conceder uma pena alternativa. Isso também se presencia nas novas “alternativas
penitenciarias” que exigem como condicdo para ascender ao terceiro grau (regime de
semiliberdade) ou a liberdade condicional, a reparacdo das consequéncias do crime em
relacdo a vitima. Um segundo indicador é a introdugdo de sangdes alternativas ou medidas
protetivas, que levam em conta a reparagdo e ou protecéo da vitima (obrigacdo de manutencédo
de uma distancia minima, ou comparecimento em determinados locais, residéncias ou eventos

publicos, por exemplo).

Ha ainda, um terceiro indicador, que é precisamente o desenvolvimento do
denominado movimento de justica restaurativa, que ganha adeptos em diversas nagdes, e,
conforme ressalta Saliba, que devem participar do processo de resposta penal, ndo s6 o Estado
e o delinquente, mas também a vitima e as comunidades. “A reconciliacdo ou concilia¢éo, o
perddo, o consenso, a reparagdo dos danos, sdo apenas exemplos dos fins a serem buscados

pelo Direito penal™’®.

Para finalizar que no Estado Democrético de Direito a concentracdo
do poder no combate & criminalidade nas méos do Estado, sem a participacdo de forgas
sociais, vem sendo superada, € um avanco surgido da exigéncia da evolucéo historica, com a

precisa retomada ou lembranga da existéncia da vitima. Essa participacdo pode resgatar

YT SILVA SANCHES. La expansién del derecho penal. In: PENARANDA RAMOS, Henrique; SUARES
GONZALES, Carlos; CANCIO MELIA, Manuel. Um novo sistema do direito penal: consideracdes sobre a
teoria de Ginther Jakobs. Barueri/SP: Manole, 2003. p. 45.

%% L ARRAURI, Elena & CID, J. Populismo punitivo y penas alternativas a la prision, em: Derecho Penal y
Politica Transnacional. In;: MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia.
Traducdo de Sergio Lamardo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, 133-134.

19 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 123.
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parcela da legitimidade do sistema penal, e, sobretudo, algar um comprometimento social

maior na seara processual penal.

No dizer de Rosenthal, a reivindicagio moderna de vitimologia se ampara num
“modelo de justica criminal que seja resolutivo, vale dizer, que resolva o conflito oferecendo

»180 " De se concluir

ao infrator, a vitima e a coletividade uma alternativa social construtiva
que ndo se pode pretender um Estado Democrético de Direito onde ndo se observa um
processo de participagdo da comunidade, tanto mais cidadania plena, mais Democracia, mais

legitimidade.

Né&o se pode deixar de destacar o paradoxo que se verifica quando se observa que, de
outro lado, h& gestdes para uma maior recorréncia ao Direito Penal que encontra respaldo no
descrédito de algumas instancias de protecdo social, como regras de percepcdo de
comportamentos sociais vinculados a certos estamentos éticos, provocando a consequente
ruptura na escolha de critérios tradicionais de prevaléncia do bem e do mal, conduzindo a
sociedade a uma posigdo proxima ao que se pode determinar anomia no dizer de Durkheim,
ou seja, a um relativismo moral (onde a verdade de um é tdo ou mais valida do que a verdade
de outro) que substitui 0 maniqueismo do bem-mal trocando-o pelo bindmio delito - ndo
delito. Nesta concepcéo, tudo estaria legitimado toda vez que a conduta ndo se encontre
tipificada penalmente, convertendo, dessa forma, o Direito Penal no principal refgio e

referéncia social'®

, ensejando distorgOes extremas pois de ultima ratio que seria, em breve
analise, a instancia de atribuicdo penal, acaba invertido como prima ratio, e passa a ser visto

Como panaceia, ou seja, solucdo para todos os problemas e mazelas sociais.

Os ideais burgueses-conservadores, que sempre foram os gestores tradicionais dos
estandartes da moral coletiva, estdo sendo agora substituidos por outros transmissores de
opinides: as personagens e personalidades oriundas das telecomunicagdes, as agremiagdes de
bandeiras do feminismo, da ecologia, defensores do consumidor, de reféns do terrorismo, dos
pacifistas, integrantes de organizacdes ndo governamentais (ONGs) que protestam contra a
vulneracdo dos Direitos Humanos. Estas organizagOes lideram o direcionamento cada vez
mais expansivo do Direito Penal em relacdo ao aumento continuo da demanda pela tutela de

Seus respectivos interesses.

180 ROSENTHAL, Sérgio. A punibilidade e sua extincéo pela reparacéo do dano. Sdo Paulo: Dialética, 2005,
p. 77.
81 TELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 58.
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Estas solicitagbes de incriminagdo e agravamento sancionatorio, em sua imensa
maioria, recebem atendimento de legisladores “muito preocupados” com seus indices de
aprovagdo publica, fazendo com que além de se ampliar o ambito de aplicagdo do Direito
Penal, como também, em outras situagBes, provocam circunstancias que vulneram
determinados principios gerais do ordenamento juridico, tais como o principio da
ofensividade, razoabilidade ou proporcionalidade, ao consubstanciar-se em um
recrudescimento sancionat6rio cabalmente em descompasso com a tutela de outros bens

juridicos de igual importancia®®.

Falta o olhar de uma perspectiva reducionista, ou seja, que respeite o carater
fragmentario e de minima intervencéo do Direito Penal, e, ao contrério, o caminho escolhido

acaba sendo o da expansdo punitiva. Essa puni¢ao'®®

, expressa por Rusche e Kirchheimer
fundamentou a construgdo do aparelho produtivo, e vé-se, agora, na chamada modernidade
liquida, consoante descreve Bauman, o sistema prisional passa a representar um “substituto ao
emprego, um modo de explorar ou provocar a inocuizagdo de grande parte da populagdo
desprezivel em relacdo aos meios de producdo e para quem ndo existe trabalho ao qual se

reintegrar’'®*,

182 TELLEZ AGUILERA. Nuevas penas alternativas, p. 59; SILVA SANCHES. La expansion del derecho
penal. In: BITENCORT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v.1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 287.

183 Cf. Foucault: “A idealizacdo correta do sistema punitivo atualmente, deveria ser a disciplina infinita: um
interrogatorio sem termo, um inquérito que se prolongasse sem obedecer a limitagdes visando observar
minudentemente e de forma analitica, para caminhar por procedimento jurisdicional que encerre paralelamente a
conformacdo de um processo infinito, a volatilidade calculada de uma san¢éo penal relacionada com um exame,
curioso e implacéavel, procedimento que ao mesmo tempo se transmute no instrumento perene e desviante em
conexdo com um regramento incompreensivel com deslocamento assintético que obriga a encontra-lo no
infinito. O suplicio completa logicamente um processo comandado pela Inquisicdo. A ‘observagdo’ prolonga
naturalmente uma justica invadida pelos métodos disciplinares e pelos processos de exame”. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e punir. Nascimento da prisdo. Tradugao de Raquel Ramalhete. 28 ed. Petr6polis: Vozes, 2004,
p. 187.

184 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 119-120.
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4 AS PERSPECTIVAS DAS SANCOES ALTERNATIVAS

Nesse ponto de nossas reflexdes, imperioso observar que as teorias da pena se situam e
se enraizam em uma cultura, € ndo s6 em uma cultura juridica determinada, sendo em um
determinado contexto social e econdmico, que é o que, em definitivo, determina que se
acentue mais ou menos os reflexos retributivos ou preventivos, e subdividindo a estes de novo
0s de caracteristicas de preventivos-gerais e outras 0s preventivos-especiais. Apesar dos
esquemas culturais que favorecem uma determinada teoria da pena poderem modificar-se
rapidamente, dependendo de muitas variantes, desde o tipo de delito até a diregdo politica
progressista ou conservadora do governo atual, a decisio a favor de uma pura teoria
retributiva supde, de fato, renunciar a uma justificacdo pela pena desde o ponto de vista de
seus efeitos praticos (tanto frente ao delinquente individual como frente ao restante dos
cidaddos) e, praticamente, no dizer de Mufioz Conde e Hassemer, “deixa sem sentido a

investigacdo criminolégica sobre a reagao oficial frente & criminalidade”™®.

Porém, para os mesmos juristas, nem a Criminologia nem o Direito Penal podem
renunciar ao conhecimento dos efeitos preventivos das sancdes penais. A justificacdo pelas
consequéncias desejadas, afirmam “é parte de nossa racionalidade e cultura juridica e ndo se
deve, portanto, renunciar ao questionamento de para que servem as sangoes, se é que servem
para algo”*®®. De se destacar que caso se perceba que as sangdes penais ndo estejam servindo
para solucéo dos problemas a que se propuseram resolver, ou, inclusive tém efeitos negativos
ou contraproducentes para a solugéo do problema da criminalidade, seriam obrigados a iniciar
debates abertos e transparentes, encaminhando possibilidade de abrir a porta para outras
espécies de solugbes menos radicais ou custosas ou, pelo menos, mais Uteis que as que

atualmente temos.

O que ndo se pode é fechar os olhos para possibilidades na busca de solugBes, ndo
podemos permanecer fechados em simplistas reac6es de fundo maniqueista, pois, nos estudos
das contradicGes sociais hé algo mais que somente o bem e o mal, existe 0 humano. Frise-se,
mais uma vez, o Direito Penal ndo pode ser eleito como a panaceia, solugdo mégica para
todos os problemas. J& definia Beccaria, ndo € a severidade da sangdo que deve ser relevante,
mas sua necessidade e utilidade, e, sobretudo, a certeza (a que se poderia traduzir por

seguranga juridica) da aplicagdo da sancéo adequada.

185 MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducéo & criminologia. Traducdo de Cintia
Toledo 1\/Iiranda Chaves. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 175.
18 MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER , Winfried. Idem.
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Muitas vezes, quando se procura estabelecer essa cega relagdo entre aumento ou
diminuicdo das taxas de criminalidade e dimunicdo ou aumento da dureza das san¢des penais,
busca-se, com fins obscuros, criar um sentimento de anglstia e medo a liberdade nos
cidaddos, bloqueando qualquer intento liberalizador ou simplesmente humanizador do sistema
penal. Acontece isto geralmente em épocas de crise, em que as grandes massas de populacdo
afetadas pela mesma se mostram mais tendentes a anular as normas juridicas e a cometer
delitos de escassa gravidade como o furto, o trafico de drogas em pequena escala ou as vezes
a levar a cabo comportamentos que nem sequer séo delitivos, como a imigracao ilegal, a
mendicancia ou a prostituicdo. A punigdo destes comportamentos, inclusive com privagéo de
liberdade, preconizada pelas modernas teorias como a tolerancia zero, constitui uma forma de
disciplinar e de conter os setores mais desfavorecidos economicamente, e ndo uma verdadeira
solucéo aos problemas sociais que condicionam estes comportamentos. De novo recorrendo a
Mufioz Conde e Hassemer que asseveram

O Estado Social se transforma, assim, em um Estado Penal que, através do Direito

Penal, pretende o controle da méo-de-obra ndo qualificada que o mercado de

trabalho ndo pode absorver ou que ndo quer assumir o trabalho descontinuo e mal
187

remunerado que lhe ¢é oferecido™".

Esta perniciosa atitude, pode ter como resultado a volta a (ou manutencdo de) um
sistema penal puramente retributivo, baseado na presumida igualdade de oportunidades de
todos os membros da sociedade e na capacidade tedrica que todos tém para eleger entre
obedecer as leis e cometer um delito, renunciando, destarte, a busca de solucionar as causas
reais de muitas formas de delinquéncias que tém sua origem nas proprias falhas estruturais da

sociedade.

Uma resposta social sancionadora exacerbada, como a escolha da prisdo como
consequéncia social, no dizer da Criminologia “reacdo social”, frente a criminalidade, e
inclusive frentre as condutas que apenas chegam a categoria de delito, ndo seria mais que
reflexo da impoténcia dos atuais sistemas econdmicos para resolver adequadamente 0s
problemas sociais que estdo provocando a “globalizacdo econdmica”, e a expressdo de um
“pensamento Unico” que, para afiancar a globalizagdo ou universalizagdo do modelo
econdmico, pretende impor, paralelamente, modelos de controle social dos setores da

populagdo que ndo se integram ou ndo cabem no novo sistema econdémico.

187 MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducéo & criminologia. Traducdo de Cintia
Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 176. No mesmo sentido WACQUANT, Loic. As
prisdes da miséria. Tradugdo André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 6.
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Até que ponto isso é inevitadvel e como podem as teorias da pena (retributivas,
preventivas, funcionalistas) oferecer uma “solu¢do” ao problema da criminalidade que seja

compativel com os principios basicos do Estado Social e Democratico de Direito?

Visando buscar uma resposta a essa indagagdo, observa-se forte tendéncia
internacional em se valer de postulados do movimento politico criminal formuladores do
denominado Direito Penal minimo, com objetivo de que o sistema penal seja integrado de
forma minimizada em uma politica publica voltada para a garantia e seguranca dos direitos
fundamentais, para possibilitar a protecéo integral das necessidades dos cidaddos, que ndo
seja tdo somente resposta sancionatoria do Estado diante das agressdes, mas por alcangar um
patamar de solucédo e seguranga cuja influéncia perpassa toda a a ordem social, seja de cunho

econdmico, politico e cultural.

Assim, o Direito Penal estaria se afirmando através de conceitos mais equilibrados, a
demonstrar racionalidade, de maneira que, conforme Kazmierczak “através da teoria do delito
e da pena, conceituem-se categorias dogmaéticas que incorporem os dados da realidade e do
conhecimento, da criminologia da reacéo social”*®. Para podermos definir a teoria do delito,
ndo somente como parametros de transformagdo de comportamentos em tipos penais, mas
eleva-la a fator de prote¢do contra o exagero punitivo do prdoprio Estado. Nas palavras de
Streck,

Devemos pugnar por um direito penal minimo para condutas (bagatelares, de mera
conduta, etc) que ndo lesam a comunidade e os objetivos do Estado Democratico de
Direito, e por um direito penal interventivo naquilo que diz respeito a criminalidade
econdmico-social, estes sim, lesivos aos propalados objetivos desse novo modelo de
Direito (como igualdade, justica social etc.)lgg.

Essa minimalizagdo da intervencdo penal postulada, vai de encontro aos modernos
modelos estipuladores de respostas penais alternativas ou substitutivas & pena privativa de
liberdade, j& que, minimizar a intervencdo do Direito Penal, ndo significa prescindir
totalmente desse controle punitivo, mas reduzir sua aplicagdo em face dos autores de
infragdes graves, que atentem contra o Estado Social de Direito, abalando a estrutura do

préprio grupo social, ainda, em outras palavras, reconhecer no Direito Penal a sua verdadeira

188 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclusdo social. Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2010, p. 95.

189 STRECK, Lenio Luiz. Crise(s) paradigmatica(s) no direito e na dogmética juridica: dos conflitos
interindividuais aos conflitos transindividuais. A encruzilhada do direito penal e as possibilidades da justica
consensual. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 28, out-dez de 1999. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 113.
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funcdo de ultima ratio para o combate aos desvios de comportamento, ou seja, aplicavel nos
casos em que for de extrema necessidade e a0 mesmo tempo corresponda a uma adequagéo

social.

Esta caminhada reducionista encontra respaldo nos diplomas nacionais e
internacionais, configura o Estado como Democrético e de Direito, veja-se que nossa
Constituicdo Federal em diversos pontos traca as linhas principioldgicas para a garantia e
protecdo dos direitos fundamentais do recluso, no cendrio mundial, dentre outros podemos
citar as Regras de Toquio que define as diretrizes para uma evolucdo do sistema penal, como,
talvez, uma ultima oportunidade para sua legitimagdo. Passaremos a analisar estas premissas
do estatuto programatico das Nac¢des Unidas e em sequéncia procuraremos verificar os passos

nacionais na diregdo das sancOes alternativas e/ou substitutivas & pena privativa de liberdade.

4.1 Sua instrumentalizagdo nas Regras de Téquio*®

Em 1990 foi realizada a Assembléia Geral da ONU, onde se obteve aprovacdo de
“Regras Minimas das Nacdes Unidas sobre as Medidas ndo Privativas de Liberdade”, que
passaram a ser reconhecidas como as Regras de Toquio, baseadas em projeto elaborado pelo

Instituto das Nagdes Unidas para a Prevengéo do Delito e o Tratamento do Delinquente.

Este documento internacional, reconhecido pelos paises membros, dentre eles o Brasil,
se converte em parte do Direito Constitucional e, desta maneira, passa a disciplinar
paradigmas e limitacfes para a elaboragdo de diplomas legais e desenvolvimento de politicas
pablicas, os quais se ndo respeitados estariam eivados de inconstitucionalidade. Buscando a
definicéo do nivel de comprometimento da nossa legislacdo federal, consoante as disposicoes
das Regras de Toéquio, se faz premente o conhecimento das bases principioldgicas das
referidas disposicbes normativas, as quais surgem como esbogo do que seria 0 minimo

aceitavel na regulacdo nacional de cada Estado.

Com inspiracdo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, as diretrizes das
Regras de Téquio impdem a todos os Estados Membros das Nages Unidas a implementagéo

de medidas e penas alternativas ou substitutivas em seus respectivos sistemas penais, vertente

190 para um estudo mais aprofundado: GOMES, Luiz Flavio. Penas e Medidas Alternativas a Prisdo. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Penas e medidas alternativas. 1. ed.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2007.
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oposta a politica de encarceramento massivo tdo em voga, sobretudo & partir dos Estados
Unidos, e, em caso de ndo obediéncia, poderiam ser acusados de desertores dos Direitos

Humanos.

As Regras de Toquio nasceram como resposta a visdo vetusta que vigia anté entéo,
surgida na Escola Classica, onde o crime recebia tratamento de infracdo contra o Estado,
punida de forma severa, funcionando a severidade da pena como fator inibidor da ocorréncia
de novos crimes e elemento retributivo dirigido & pessoa do delinquente. Tinha-se, portanto, a
sancdo privativa de liberdade como a forma mais eficaz para a expiagdo do comportamento

desviante, sem qualquer carater de reintegragdo social do apenado.

Nesse momento entendemos oportuno rememorarmos as concepgdes dentro da
evolucdo histérica do Direito Penal, notadamente no que tange as Escolas Penais, para

recordar os delineamentos sobre as fungdes da pena.

Iniciemos com os aspectos da Escola Cléassica, onde se destacaram pensadores como
Francesco Carrara (Programa do Curso de Direito Criminal, 1859); Enrico Pessina
(Elementos de Direito Penal, 1882); Giuseppe Carmignani (Elementos de Direito Criminal,
1823). Poderiamos citar ainda Binding, Hegel, etc. Para os adeptos desta escola a pena
possuia cardter eminentemente expiatorio, como sua principal caracteristica, ou seja,
destacavam que como retribuicéo seria uma vinganca divina ou moral, ou, ademais, possuia
cunho juridico, a pena era o mal justo com que a ordem juridica reagia a injustica do mal

praticado pelo criminoso.

Na sequéncia observamos a Escola Positiva, onde recorremos as li¢des de Silva que

assevera que

Os adeptos da Escola Positiva eram contrarios as teorias absolutas e defendiam as
teorias relativas, ou preventivas, pois reconheciam a sancdo penal com uma
finalidade préatica e imediata de prevencdo geral ou especial do crime. Percebiam a
pena como mecanismo de defesa social pelo reajustamento ou inocuizacdo do
delinquentelgl.
O médico italiano Cesare Lombroso, em 1876, publica a obra-prima da Escola Positiva:
“L’Uomo Delinquente”, iniciando-se formalmente a Antropologia Criminal. Esta corrente de
pensamento sofreu grande influéncia dos postulados cientificos divulgados no transcurso do

século XIX através das pesquisas de Darwin (Origem das Espécies, 1859); Lamarck (Pesquisa

BLSILVA, José Geraldo da. Teoria do crime. Campinas: Millennium, 2007, p. 38.
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sobre a Organizacdo das Espécies); Haeckel (A criacdo dos seres organizados segundo as leis
naturais, 1869); e, principalmente, pela obra do pensador francés Augusto Comte, fundador da
Escola Filostfica Positiva (Curso de Filosofia Positiva, 1830). De se destacar sobre a doutrina
lombrosiana, onde a ideia principal era a “do criminoso nato, como variedade particular da
espécie humana, definido pela presenga constante de anomalias anatdmicas e fisio-
patolégicas™*®.

Dos expoentes da Escola Positiva, destacamos Enrico Ferri e sua obra “A negagéo do
livre arbitrio, teoria da imputabilidade” de 1878; Enrico Altavilla, com sua “psicologia
judiciéria” de 1927. Os adeptos desta Escola defendiam a tese de que o delinquente deveria
ser considerado um produto do meio social, e assim deveria ser tratado. Afirmavam que 0
delinquente era estimulado pelo convivio social, que acabava por condicionar e delimitar seu
préprio carater. A vontade humana era tratada, destarte, como uma vontade dependente, visto

que direcionada pelas condi¢des do meio social em que vive.

Indispensavel enfocar a diversidade de conceitos de ambas as escolas retro-analisadas,
consoante Bitencourt, “Enquanto a Escola Cléssica se preocupava apenas com o delito e a
pena, a Escola Positiva se atentava com o criminoso e as circunstancias que o levaram a
pratica do ato delituoso™®,

A sociedade evolui e os avancos também sdo observados nos aparatos punitivos, que
alcancam novas ideias sobre os conceitos de delito, criminoso, punibilidade, antijuridicidade,
e culpabilidade, reconhecidos como instrumentos reguladores da resposta estatal ao delito. A
defesa social foi adotada como mais recente componente da pena. A prisdo ndo era mais vista
como mero castigo, com Unico cardter retributivo provindo do Estado para alcancar o ator
desviante. Reconhecia-se na privacdo de liberdade, algo mais que o irrefutdvel aspecto

expiatorio, uma forma de protecdo a sociedade.

O enfoque sobre o conceito da pena, também sofreu mudancas significativas, deixando
0 mero componente retributivo, mero castigo institucionalizado pelo Estado, simples

peniténcia pela infracdo perpetrada, passando a visar o carater preventivo, sendo a sangéo

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 57.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit. p.57-58.
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adequada a cada espécie de criminoso objetivamente observado (ocasional, habitual,

passional, nato, etc.).

Das andlises dos contrapontos destas duas primeiras Escolas, surgiram algumas teorias
conciliadoras ou mistas, também chamadas de Escolas Ecléticas, que salvaguardando os
aspectos de retribuicdo e expiagdo da pena, juntaram a funcdo da sancdo as ideias de
reeducacdo e inocuizacdo do criminoso. Como principais correntes ecléticas, podemos
destacar: Terceira Escola, ou Positivismo Critico na Italia; Escola Socioldgica Francesa;
Escola Moderna Alemd; Escola do Tecnicismo Juridico (Italia); Escola Correcionalista, dentre

outras.

Para obedecer a critérios didaticos, procuramos seguir 0 esquema transcrito por
Silva'®, e sintetizamos desta forma os postulados relevantes de cada Escola Mista,

obedecendo ao critério de cronologia e evolucéo dos institutos nelas abordados:
Terceira Escola:
e Substituicdo do livre-arbitrio pelo critério da voluntariedade das acdes;

e Da mesma forma que 0s positivistas, reconhece a infragdo penal como um

fendbmeno inerente ao individuo e a sociedade;
o Destaca relevancia a responsabilizacdo moral, oriunda da Escola Classica;

e A sancdo penal, possuidora de aspectos aflitivos e éticos (pensamento classico),

tem por fim a defesa social (pensamento positivista).
Escola Socioldgica Francesa:

e Ressaltava a necessidade da realizagdo de exame psicolégico do criminoso

quando do cometimento do delito;
¢ valoragédo da vontade delitiva, desvalor do resultado material,

e Destacaram como expoentes Alessandre Lacassagne, Louis Manouvier e
Gabriel Tarde.

o Esta corrente ndo alcangou repercusséo fora do territorio da Franca, e, de forma

muito répida acabou superada, pelo ideério praxista da Escola Moderna Alema.

Escola Moderna Alema:

1% SILVA, José Geraldo da. Teoria do crime. Campinas: Millennium, 2007, p.78-79.
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O crime é um fato juridico resultante de fatores humanos e sociais;

O delito ndo é de origem nata, nem advém do livre-arbitrio, mas se origina em
maltiplas causas, algumas inerentes ao individuo, e outras relativas ao ambiente

externo, desde motivacgdes fisicas, até sociais e econémicas;
Da normal capacidade de autodeterminagdo surge a imputabilidade;

A sangdo tem a culpa por fundamento e se legitima pelo fim de manutencédo da

ordem juridica (sentido de pena finalistica);

A periculosidade do agente disciplina a medida de seguranca (no sentido de

prevencgéo geral).

Von Liszt foi a principal figura da Escola Moderna Alem4, tendo publicado em 1882,

sua classica obra “Programa de Marburgo”, destacando o pensamento finalista no Direito

Penal. Combateu a tese lombrosiana do “criminoso nato”, afirmando que as razdes das

condutas humanas estdo inseridas na coletividade, lugar onde devem ser pesquisadas, a

comunidade age no individuo modulando, modificando e rotulando seus comportamentos,

tendo como pardmetros as diversidades da cultura, educagéo, condi¢des de vida e nivel de

discernimento.

Movimento italiano denominado Escola do Tecnicismo Juridico:

Total distanciamento entre Direito Penal e toda avaliacdo de cunho filosofico-

axioldgico em relacdo aos elementos do Sistema Penal,
Recusa & concepcao de livre-arbitrio (determinismo);
Responsabilidade moral do delinquente;

O crime é um fato de relagdo juridica (subsungdo tipica);
Adota o principio retributivo-expiatorio de sangdo penal,

Distingue inimputéveis de imputaveis, e estabelece medida de seguranca aos

inimputéveis e sancdo penal para imputaveis.

Entre seus principais doutrinadores, podemos citar: Arturo Rocco (doutrinador que

cunhou o Codigo de Processo Penal do regime fascista italiano e que serviu de base para o

nosso Codigo de Processo Penal), Vicenzo Manzini, Eduardo Massari, Biaggio Delitala,

Giuseppe Maggiore, Giuseppe Bettiol, dentre outros.
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Ja da chamada Escola Correcionalista, fundada por Carlos Davi Augusto Roeder,
professor de Heidelberg, encontramos expoentes como Concepcion Arenal e Doraldo

Montero. Sobre este movimento ideoldgico, dispde Noronha que

Roeder pensa o Direito como conjunto de condi¢des dependentes da vontade livre,
para cumprimento do destino do homem.

Insere-se como norma de conduta necessaria a vida humana, tanto externa quanto
interna, e dai incumbe ao Estado ndo s6 a adaptagdo do criminoso a vida social
como também sua emenda intima. Com Roeder, o Direito penal langca um olhar
sobre 0 homem e nédo apenas o ato. Ndo o homem abstrato, como sujeito ativo do
crime, mas o homem real, vivo e efetivo, em sua total e exclusiva individualidade.
No tocante a pena... se a corre¢do da vontade ma do criminosos é o fim, deve ela
perdurar somente o0 tempo necessario — nem mais, nem menos — para se alcangar
esse objetivo. Sera, consequentemente, indeterminada. Roeder admitia que se
findasse a execuc¢do da pena, quando demonstrada sua desnecessidade®®”.

A pena era entendida, assim, como uma maneira de realizar uma profilaxia da
sociedade, pois, a0 mesmo tempo em que garantia uma seguranga ao corpo social, oferecia
tratamento e reintegracdo ao delinquente. Nesse sentido Concepcion Arenal, deduz a assertiva
quanto & possibilidade de recuperagdo dos autores de infracBes penais: “N&o ha criminosos

incorrigiveis, e, sim, incorrigidos.”, consoante cita Magalhaes Noronha®®®.

O paradoxo observado nas doutrinas correcionalistas é a distancia, que até nossos dias
parece instransponivel, entre o ideario da reintegracdo social e a pratica verificada nos
estabelecimentos prisionais. Acreditar que a pena de prisdo possua condigdes para promover a
efetiva ressocializagdo do criminoso é premente. Ndo negamos o0 aspecto retributivo da sanc¢éo
penal, tampouco a relevancia da demanda de possibilitar efetiva seguranca a sociedade face a
figura do delinquente, nem mesmo a indispensével diretriz ressocializadora que ora norteia a
punicdo aos detratores das normas penais. O que se questiona, todavia, é o total descaso do
Estado que abandona os reclusos em depdsitos com auséncia dos minimos recursos e

dignidade, esta é a préxis dos presidios.

As contradigdes apresentam-se cristalinas: enquanto a doutrina, a teoria, € mesmo a
nossa politica penal e carceréria formal, de maneira unanime reverenciam as atividades
laborais como mecanismo eficaz para a ressocializagdo do criminoso, o Estado esquece-se de
ofertar aos gestores do sistema penitenciario os instrumentos necessarios para a real

consecucdo dos fins almejados.

1% MAGALHAES NORONHA, E. Direito penal. v. 1. Atualizacdo de Adalberto de Camargo Aranha. Sdo
Paulo: Rideel,~2009, p. 37.
1% MAGALHAES NORONHA, E. op. cit. p.39.
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Incontestivel se afigura o ensinamento de Norberto Bobbio, quando afirma que para a
exigéncia de determinados fins ha que ocorrer a correspondente disponibilizacdo dos meios
necessarios ao alcance dos fins propostos, em ndo ocorrendo isto, estaremos diante de uma
odiosa Antinomia Teleoldgica. Explica o pensador italiano que as “antinomias” existem
quando duas ou mais normas vigentes e validas, no mesmo ordenamento juridico, s&o
incompativeis entre si. Para definir em que consiste a antinomia juridica, e em que momento
sdo duas ou mais normas consideradas incompativeis entre si, Bobbio apresenta, basicamente,
as seguintes relagdes de incompatibilidade: a) uma norma que ordena fazer algo e outra que
proibe fazé-lo; b) uma norma que ordena fazer algo e uma outra que permite ndo fazer; c) uma

norma que proibe fazer algo e uma norma que permite fazé-lo**’,

Ao se adotar como politica penitencidria disposigao de readaptacéo social do apenado,
a administracdo publica deve, necessariamente, oferecer aos organismos integrantes do
universo prisional, os instrumentos e métodos para que a efetividade da intengdo possa ser

atingida, e, assim, se possibilite a reintegracéo social do delinquente.

Esse abandono do sistema prisional por parte da administracdo puablica transparece
como antinomia juridica, nos termos acima explicitados, vislumbra-se nos estabelecimentos
penais as parcas estruturas fisicas, 0 mau gerenciamento e a auséncia da correspondente
dotacdo orcamentéria, agravando-se ainda mais devido ao alto custo de sua manutencéo,
observancia de indices gigantescos de reincidéncia, promiscuidade, desumanidade,
superpolulacdo a inchar os cérceres e, sobretudo, minimas perspectivas de implantacdo de
modalidades de readaptacéo, seja através de atividades laborais, seja por meio da educagdo,
ainda se somando diversos outras problematicas inerentes aos institutos punitivos classicos —

comprovada esta a ineficacia da pena privativa de liberdade como elemento ressocializador.

Foucault!®®

nos traduzia que o encarceramento, na realidade, ndo atinge o objetivo de
reduzir a taxa de criminalidade, ao contrario, impele o criminoso a permanecer na
delinquéncia, possibilita o surgimento de um ambiente peculiar aos criminosos, com
organizagdo hierarquizada e voltada para o cometimento de futuros delitos, bem como fabrica

indiretamente delinquentes, ao fazer cair na miséria a familia dos detentos.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p.98-99.
1% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Traducéo de Raquel ramalhete. 28. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2004, p. 234.
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Essa reacdo social de privagdo de liberdade somente se legitima quando aplicada como
ultima ratio, ou seja, nas hipoteses e circunstancias em que a defesa da sociedade e o
reconhecimento da incapacidade de reintegracdo do delinquente através de medidas
alternativas a privacdo de liberdade exigirem a sua exclusdo do convivio social como medida
racional e necessaria. A sancdo de privacdo de liberdade, ndo esquecamos, expressa uma
violéncia do Estado, intimidacdo que necessita sofrer ponderagdo quanto a sua adequagdo e
preméncia da sua imposicdo, verificando o respeito & proporcionalidade, sopesando-se a
relacdo entre a resposta estatal a recair em face do delinquente e a valoracdo do bem juridico
violado pelo criminoso, de se destacar que a liberdade do delinquente também merece
reconhecimento como bem juridico, haja vista que o recluso permanece com seu carater

humano.

Tenciona-se reduzir o aprisionamento massivo, através da promocéo de medidas e
penas alternativas, com base nas Regras de Tdquio, procurando reservar a sanc¢éo privativa de
liberdade para os casos em que esta se configure como absolutamente indispensavel, nos
ditames da adequacdo e da necessidade real, para, assim, contribuir para a ressocializagdo'*®
do apenado, evitando-se, desta feita, os inimeros maleficios decorrentes do ambiente
carcerdrio e a reincidéncia delitiva. Assevera Bitencourt que as primeiras manifestacdes
contrérias as penas privativas de liberdade, de curta duracdo, “[...] surgiram com o Programa
de Marburgo de Von Liszt, em 1882, e a sua ‘idéia de fim no Direito Penal’, quando sustentou

que “a pena justa é a pena necesséria™*".

O sistema penal necessita ser visto e estudado entdo com novo enfoque, a busca da
eficiéncia e efetividade naquilo que é sua atribuicdo, a entrega da prestacdo punitiva por parte
do Estado. Vérias organizagdes internacionais tém buscado a promogao de discussdes visando
0 desenvolvimento das concepgfes humanistas para o sistema prisional, originado com o
lluminismo de Beccaria e Bentham, no sentido de tornar mais til, adequada e humana a

aplicacdo das sangdes, corroborando a méaxima que apregoa a “menor intervencdo com o

199 Segundo licdo do Desembargador Byron Guimardes Seabra, ndo é correto o vocabulo "ressocializar”, que

significa, para ele, tornar social. Acreditamos, entretanto, que o emérito Desembargador equivocou-se na
interpretacdo do vocéabulo: optamos pelo ensinamento do pensador italiano Norberto Bobbio (BOBBIO, O
futuro da democracia, Rio de Janeiro: Campus, 1998), para quem o termo "ressocializar" significa tornar a ser
socialista. Porém Bobbio, acaba por assegurar que o termo mais correto é ressociabilizar, isto é, promover o
retorno para a sociedade. Todavia, diante da maior aceitacdo do termo “ressocializacdo” no ambito da doutrina
nacional e estrangeira, resolvemos utilizar esta expressao.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. XXIII.
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maximo de resultado”. Nos dizeres de Beccaria®®, o criminoso - segundo pensamos, mesmo
aquele imaginado posteriormente por Lombroso - é, antes de tudo, um homem. Por mais
desgracado, primitivo, perturbado que possa estar, mesmo assim é um homem, e como tal

deve ser tratado.

Com a Revolugéo Francesa de 1789, nasceu a Declaragéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, documento visionario e vanguardista, estruturado em ideais humanitarios e
alicercado nos pilares da liberdade, igualdade e fraternidade entre os homens. Mais de cento e
cinquenta anos se passaram para que a utopia imaginada pelos revolucionérios franceses se

transformasse em atuac&o politica a nivel mundial.

Sob a égide deste mesmo designio que foi cunhado no idealismo humanitério do
lluminismo, a Organizacdo das Nagdes Unidas, trouxe a lume no ano de 1948, a nossa
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que no afirmar de Gomes?®?, se constitui em
legitima “Constituicio Etica Mundial”, com lastro no fortalecimento dos principios de
garantia dos Direitos Humanos fortalecidos ao final da Segunda Guerra Mundial, diante do
genocidio e outras infragBes em face da dignidade humana, representados pelo holocausto e

morticinio indiscriminado cometidos.

Avancando mais especificamente no tema dos encarcerados, a ONU, em 1955, edita as
Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, documento de grande relevancia ao
estabelecer limitagdes & aplicacdo de penas privativas de liberdade. De se observar que as
normas editadas pelas supra-referidas Regras nos elencam diversos aspectos do ambiente
carcerério, como, a classificagdo do delinquente em categorias, descendo as mintcias de tratar
de temas como alimentacdo condigna, roupas de cama, higiene intima, atividades fisicas,

assisténcia médica, acesso a biblioteca, e outras normas pertinentes.

Em 1966 se discute e se aprova o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e em
1969, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, globalmente conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica. O contexto social j& era outro: as nacdes desenvolvidas tinham o
dominio das tecnologias de ponta, se implantava a base de mais uma revolucédo industrial com
a automacdo e a informatica. Aumentava o abismo entre as nacdes desenvolvidas e as sub-

desenvolvidas, surgindo a figura dos paises emergentes, entre povos do hemisfério Norte e do

2L BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Titulo original “Dei delitti e delle pene” (1764). Tradugéo
Torrieri Guimardes. 9. reimpressao. Sao Paulo: Martin Claret, 20009.

22 GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas alternativas a prisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
21.
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hemisfério Sul. A dignidade humana era ofendida, por um processo gradativo de seletividade

e de exclusdo social, onde a prioridade é o Ter sobre a filosofia do Ser.

A Convencdo Americana ou Pacto de San José da Costa Rica, claramente denotou
preocupacdo com a universalizagdo dos Direitos Humanos, bem como com o respeito ao
principio da ndo-intervencdo e da auto-determinacdo dos povos quando em seu predmbulo

estampa:

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem ndo derivam do fato de ser ele
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razéo por que justificam uma protecdo internacional,
de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados Americanos®®.

Coube ao Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevencdo dos Delitos e
Tratamento do Delinquente, a formulag&o dos primeiros esbocos relativos a politicas publicas
dirigidas as solucdes alternativas a sancdo privativa de liberdade. O estudo das Regras
Minimas foi discutido durante o 8° Congresso da ONU sobre a Prevencdo do Delito e
Tratamento do Delinquente, sendo prontamente recomendada a sua adogao; que se formalizou
através da Resolucdo 45/110 da Assembleia Geral, adotando-se as Regras Minimas das
Nagdes Unidas sobre as Medidas N&o-privativas de Liberdade, e decidiu-se por denominé-las

Regras de Toquio.

Este instrumento programatico e de consenso internacional, denominado Regras de
Toquio, estd estruturado na forma de Secfes. S80 ao todo 23 artigos, distribuidos em 08

diferentes Secdes.

Na primeira Sec¢do encontramos as ideias gerais que formam a base das Regras de
Toquio. Destacam os principios gerais, onde se defende as promogbes de medidas néo-
privativas de liberdade e por uma participacdo maior da comunidade, além de ressaltar a

importancia da racionalizagéo das politicas de Justica Penal.

Na sequéncia, a segunda Secdo trata das medidas ndo-privativas de liberdade que tem a
possibilidade de aplicacdo em carater substitutivo como medida cautelar ja na investigacéo ou
na fase anterior ao julgamento, de maneira a evitar-se a prisdo preventiva. Encontra respaldo

nos principios da presuncdo de inocéncia e da interven¢do minima, considerando a prisdo

23 Convencgéo Americana Sobre Direitos Humanos - "Pacto de San José de Costa Rica" — 1969. Traducéo
Oficial.
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como ultima ratio, s6 aceitdvel quando absolutamente necesséria, face a periculosidade do

delinquente.

J& na Secdo Ill, encontramos disposicdo acerca dos relatérios quanto a investigacéo
social e outras assertivas proferidas por sentengas. Elenca um rol ndo exaustivo de medidas
ndo-privativas de liberdade. Dentre elas, destacamos a liberdade condicional, as penalidades

pecunidrias, o confisco, a restituicdo a vitima, a “probation”, a prestacdo de servicos a

comunidade, dentre outras.

Na Secdo IV encontramos dispostas as medidas para redugdo do tempo de permanéncia
no carcere ou que oferecem solugbes substitutivas e/ou alternativas para a execugdo de
sentencas que impdem privacdo de liberdade. Constituem-se, assim, em alternativas com
possibilidade de aplicagdo apds prolagdo de sentenga. Dentre elas, destacamos: liberdade

provisoria para finalidade laboral ou educativa, remigdo da pena, indulto, dentre outras.

A reproducdo da Secéo V segue a linha de explicitar as possibilidades para a execugao
das medidas ndo-privativas de liberdade. Neste topico, explicitam as regras que as autoridades
encarregadas da execucdo devem orientar-se pelo principio de ajuda ao delinquente para que
este ndo volte a cometer crimes. A fungdo da manutengdo de vigilancia deve ser com carater
de construgdo, e ndo punicdo, tendo como objetivo principal a reducdo méxima da

reincidéncia, ajudando o delinquente em sua reintegracédo social.

Seguimos com as disposicOes da sexta Se¢do do documento internacional, onde ha a
afirmacdo sobre os funcionarios do sistema carcerario, disciplinando que estes devem receber
treinamento adequado para as suas inerentes fungdes. Os recursos humanos disponibilizados
para o contato com os criminosos devem ser dotados de qualidades e qualificagdo adequada,

para, assim, possibilitar um efetivo entendimento e eficaz tratamento dos mesmos.

O voluntariado e a sociedade civil em geral, sdo tratados na Secdo VII, cujo topico
destaca que as san¢des ndo-privativas de liberdade promovem ao infrator penal um necessario
interagir maior com a coletividade, a ajuda voluntéria, seja através do patronato, das pastorais
religiosas carcerérias e sociedade civil em geral, torna-se elemento primordial na busca da

reintegracdo social do apenado.

Na ultima Secdo, explana-se sobre as pesquisas para planejamento, formulagio e
avaliacdo de politicas criminais. Demonstra a importancia do intercAmbio entre pensadores e
operadores do Direito Penal das diversas nagdes, que sopesando conjuntamente os diferentes

sistemas punitivos adotados no mundo, melhor poderiam definir-se medidas mais adequadas
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para o tratamento do criminoso. Quando o pais ndo investe em pesquisa, seus instrumentos
juridicos védo perdendo a legitimidade, porque permanecem desconectados com as novas
realidades e demandas normativas melhor preparadas para uma adequagdo aos saberes e

convicgdes da coletividade em ininterrupta evolugéo.

Esse conjunto de regras, se insere nos parametros de uma Nova Defesa Social
(Gramatica, Ensel, entre outros), pois, além de objetivar assegurar a aplicacdo de medidas
ndo-privativas de liberdade, ainda sobreleva a reintegracdo social do delinquente, mas, ao
mesmo tempo, ndo descura da protegdo da sociedade durante esse processo de

ressocializagéo.

4.2 Novas tendéncias punitivas

O que cumpre destacar como tendéncia, analisando, como inovadoras, é o resgate da
figura da vitima nesse dialogo sobre ou no &mbito da reacdo social quanto as consequéncias
do delito. Até entdo, a vitima era, e quando muito, “utilizada” como objeto do processo penal,
esperava 0 Estado que atraves da vitima se comprovasse o crime e entdo a sociedade tracava a
responsabilizacdo do delinquente e quem sofrera os nefastos prejuizos do crime quase nada
tinha a lhe amenizar as consequéncias. Mas atualmente muito se avanga na discussdo da
posicdo da vitima nesse didlogo processual criminal, a merecer posicéo de destaque, haja vista
que cada vez mais se adotam mecanismos para assegurar a efetividade da reparacdo do dano,
seja moral ou material, pelo autor da infragéo penal. VVé-se que a pena ndo mais se restringe a
tutelar o assunto somente entre a sociedade e o criminoso, busca também, essa nova

preocupacdo com a reparacao do dano as vitimas.

Observamos diversas regras para possibilitar um equilibrio entre os anseios da
sociedade, do autor da infragdo penal e também da prépria vitima do crime, lembra Gomes,
que a esse respeito é paradigmatica a Regra 1.4 que assevera que ao aplicar as Regras de
Toquio, os Estados-membros necessitam desenvolver esforgos para alcangar o “equilibrio
adequado entre os direitos dos delinquentes, os direitos das vitimas e o interesse da sociedade

na seguranca plblica e na prevencéo do delito”?*.

24 GOMES, Luiz Flavio. Penas e Medidas Alternativas a Prisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 22 edicao,
2000, p. 35.
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Note-se que ndo discutimos que a reacdo social aos fendmenos criminais deva se
circunscrever nas fronteiras e através do Direito Penal, que ainda persiste como o mais
seguro, garantista e democratico mecanismo formal de controle social, além disso, a resposta
estatal ao delito ndo pode se restringir exclusivamente ao Direito Penal, este s6 deve ser
chamado a intervencdo somente apos a falha das outras formas de controle, ou seja, deve ser
utilizado como a extrema ratio. Na licdo de Bitencourt

Visando o alcance desse desiderato, uma disciplina puramente normativa e
sistematica, como o Direito Penal, deve se abrir para ser complementada por outras
disciplinas, como a Criminologia e a Politica Criminal, que admitem a delinquéncia
como um fendmeno social e comunitario, que existe nas mais diversas camadas
populacionais, sem qualquer conotacdo patoldgica. Lamentavelmente, essa
necessidade de utilizacdo de outras disciplinas similares e complementares tem sido
sempre ignorada pelo legislador brasileiro, que pretende resolver todos os problemas
- econbmicos, politicos, éticos, sociais e morais - através do Direito Penal,
utilizando-o simbolicamente. Essa € a politica criminal que se instalou no Pais, na

década de 90, com os denominados crimes hediondos, criminalidade organizada e

crimes de especial gravidade, simbolizando, mais que um Direito Penal funcional,

um auténtico Direito Penal do terror®®.

Salientamos ainda, que a moderna Criminologia reafirma o principio da intervencéo
minima, ou minimalismo, j& explicitados no inicio do presente estudo, encontrado como uma
das bases das Regras de Téquio. Jesus’® define este principio norteador da tendéncia
moderna, que visa a descriminalizacdo, descarcerizacdo e despenalizagdo. Extinguindo ou
reduzindo as tipificacdes penais, impondo obsticulos para a aplicacdo de sangdes privativas
de liberdade as chamadas prisdes cautelares; apostando na redugdo das sangOes penais
previstas in abstracto aos delitos, dificultando as restri¢des de liberdade que inflacionam o
sistema penal, resguardando o uso desta reacdo social somente ap0s atenta anélise do grau de

periculosidade do delinquente.

Nessa mesma linha de pensamento, segue Gomes, ao afirmar que o sistema penal
brasileiro avanca ao adotar as tendéncias mundiais contemporaneas, com medidas visando
acOes despenalizadoras e descarcerizadoras como as previstas nas Leis n. 9.099/1995 (Dos
Juizados Especiais criminais) e 9.714/1998 (Das penas alternativas), disposi¢cOes a serem
tratadas em topico especifico mais adiante. Mais aqui ainda vale ressaltar a novel entrada em
vigor da Lei n. 12.403/2011, cuja vigéncia se iniciou em 04 de julho de 2011, que promoveu
profundas alteracGes em dispositivos do nosso Cédigo de Processo Penal, antes tarde do que

nunca, visando garantir a liberdade individual como regra, e disciplinando diversas medidas

25 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas Penas Alternativas. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 28.
206 JESUS, Damasio Evangelista de. Penas alternativas: anotacdes a Lei n. 9714 de 25 de novembro de 1998. 2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 33.
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cautelares a serem aplicadas antes da decretacdo da prisdo preventiva, ou seja, deixando o

encarceramento como excecao, assunto que também trataremos em topico especial.

4.2.1 Definicéo e fundamentos

Reputamos interessante que uma das questdes mais causadoras de surpresas em
relacdo ao assunto, no tocante as penas alternativas é a sua verdadeira definicdo. Muitas vezes
as chamadas sang0es alternativas tem suas indicagdes denominadas de forma diversa como
“punices comunitarias”, “alternativas a prisdo”, “punicdes intermediérias”, ou “penas ndo
privativas de liberdade”. Seria o caso de se entender que estas alteragfes conceituais
surgiriam de casualidades, todavia, doutrinadores que pesquisaram esta celeuma, alertam que

essas modificacOes epistemoldgicas causam diversas variagdes.

Conforme ressaltado por Larrauri®®’, em um tempo de acentuada intolerancia sobre a
delinquéncia é dificil considerar que as politicas publicas que tiverem por base o objetivo de
“desprisionalizar” atraiam apoio popular. Destarte, se torna mais cobmodo aos politicos
destacar 0 aspecto punitivo (comunitario), acrescendo a essa premissa a circunstancia de que

essas alternativas poderiam ter mais efetividade que as penas de priséo.

Este novo contexto dos chamados “castigos comunitérios”, deveria se distanciar do
conceito negativo que o colocaria como uma pena em que jamais se implicard privacdo de
liberdade. Devemos recordar as discussdes na década de 60 e 70, e nos surpreenderemos com
a énfase que existia em criticar qualquer tipo de encarceramento, seja em instituicbes de
tratamento, em ambientes laborais, ou mesmo detencdes domiciliares. A concepcdo deveria
denotar uma “transcarcerizacdo”, ou seja, que 0 aprisionamento em outras instituicdes ndo
poderia ser considerada como alternativa a pena privativa de liberdade. Obviamente estas
novas espécies de “castigos comunitarios” de uma forma geral, ndo significam uma restri¢éo
da liberdade, mas ndo afastam a consideragdo dessa possibilidade. Modernamente, essa ideia

de substitui¢do do aprisionamento se fragilizou pelo surgimento de medidas alternativas como

207 LARRAURI, Elena & CID, J. Nuevas Tendencias en las penas alternativas. In: Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, n° 53, marco-abril, 2005, p. 70.
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detencdo domiciliar e limitacdo de fim de semana que serd cumprida em estabelecimento

penitenciario®®.

7

Uma outra verificagdo necessaria, é que se pode argumentar sobre esse
enfraquecimento do enfoque das “alternativas & prisdo” deve ao fato de estarem incluindo
neste rol de medidas alternativas o que os britanicos denominam de programas back - end ,
isto €, projetos relacionados com individuos apenados e recolhidos & cérceres que se
encontram em condicOes de auferir beneficio de que sua temporada no cércere seja mais

curta®®,

E bem verdade que nas décadas citadas acima havia uma rejeicdo em reconhecer esse
tipo de medidas como alternativas a prisdo mas que atualmente esse quadro sofreu alteragdes.
Nesse sentido, é frequente a consideracdo de instituicbes como a liberdade condicional, ou
penas como a de semiliberdade, como “alternativas ou subsitutivas” & privagdo de liberdade.
Da mesma forma é correta a sustentacdo das hipdteses que sugestionam que a vigilancia a
distancia, ou seja, em liberdade, é semelhante, mas isso, todavia, vé-se que hodiernamente ha
predisposicdo para a admissao, como alternativa a privacdo de liberdade, mecanismos que nao

a substituam totalmente, sendo que a atenuam enquanto ao regime de cumprimento®'?,

Desta forma, temos que ndo ha facilidade para se definir, com teor de consenso e de
molde convincente quanto as “alternativas a prisdo”. Talvez por isso, alguns autores sugerem
uma nova forma de classificagdo que transcende ambos conceitos distinguindo entre medidas
pré-condenacdo e medidas pds-condenagdo, reconhecendo que no primeiro podem incluir-se
medidas cautelares como abrir m&o do processo ou restringir a prisdo preventiva que possui

211

um alto impacto nas taxas de descarcerizacdo” ", e, no segundo caso pds-condenagdo se

incluem alternativas dentre elas o livramento condicional ou a suspensédo da parte final da

208 LARRAURI, Elena & CID, J. Nuevas Tendencias en las penas alternativas. In: Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, n°® 53, marco-abril, 2005, p. 71.

2% MURNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Tradugdo de Sergio
Lamardo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, 133-134.

29| ARRAURI, Elena & CID, J. Nuevas Tendencias en las penas alternativas, In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 53, marco-abril, 2005, p. 71.

211 Destaca-se que esta linha de motivacdes também ensejou a promulgacéo recente da Lei n° 12.403/2011 que
promoveu importantes alteragdes no Cédigo de Processo Penal Brasileiro, de maneira a se entender a liberdade
como regra e a prisdo como excecdo, elencando tanto a prisdo como outras nove denominadas medidas
cautelares, o que procuraremos discutir com mais detalhnamento em tépico especifico.
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sancdo vinculada a que o apenado desenvolva certas atividades ou se submeta a determinadas

condigdes?.

Em grande parte dos séculos anteriores, as penalidades que representavam reacoes
sociais exacerbadas, por demais severas, receberam amplas e acaloradas criticas sendo
imputadas como anacronismos em um sistema de justica penal nos moldes modernos. Mas,
tem se observado nos Ultimos anos — sobretudo nas nacgdes de origem anglo-saxdnica — a forte
tendéncia de se possibilitar o renascimento de pressupostos retributivos, condicionados a
meritocracia justa, como objetivo politico generalizado promovido originiriamente contra a

suposta injustica das condenagées individualizadas®®.

A vista destas concepgdes, se observou o surgimento de uma maior preocupagéo pela
proporcionalidade e pela elaboracdo, sobretudo nos Estados Unidos, das denominadas
sentencing comisions que deveriam destinar o tipo de san¢des adequadas & linha in/out que
separava a pena privativa de liberdade de uma pena ndo privativa, ou alternativa. Desde esse
ponto de vista, as alternativas a privacdo de liberdade avancaram e obtiveram a aceitacéo,
mas, ndo devido ao reconhecimento de sua capacidade de reabilitacdo e sim, devido ao fato de
representarem uma reacdo social mais condizente com a proporcionalidade do delito

eventualmente realizado.

Outro argumento levantado em prol da introducdo dessas alternativas & prisdo em
nossos estatutos repressivos, constitui-se em sua eficiéncia para o cumprimento, da mesma
forma, com finalidade de incapacitagdo, ou seja, se mantém o individuo sob controle, mesmo
sem a necessidade de sua inocuizagdo. Neste diapaséo, a novel concepgéo alternativa traduz a
descrencga na capacidade de alterar as convicgdes do delinquente e aposta sinteticamente na
incisdo de seu controle fisico, &ngulo de visdo que possibilitaria uma maior aceitacdo pablica
destas modalidades alternativas, ndo deixando o debate suscitar contabilidade eleitoral

negativa para os administradores estatais.

A ideia ainda, é de prevencdo, objetivando o ndo cometimento de atos criminosos
através do impedimento de que oportunidades aparecam, ndo pretendendo trabalhar

efetivamente sobre a motivagdo do sujeito. Paralelamente, a finalidade destas novas sangOes

212 LARRAURI, Elena & CID, J. Nuevas tendencias en las penas alternativas, In: Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, n° 53, marco-abril, 2005, p. 71 e 72.
213 GARLAND, David. A cultura do controle. 1* Ed. Colecdo Pensamento Criminol6gico, n° 16. Rio de
Janeiro: Revan e ICC, 2008, p. 53.
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estd voltada ao fato de como conseguir obstaculizar a comissdo de uma infracdo sem privar
totalmente o sujeito de sua liberdade. A esse tipo de situagdo, se tem aplicado consequéncias
juridicas como os arrestos domicilidrios, monitoramento eletronico ou estabelecimentos de
san¢Oes intermedidrias, imposicdo de condigdes como proibicdo de frequentar determinados

lugares e limitagdo de fim de semana.

Nestas transposi¢cBes de palavras formadoras das espécies de sancdes se verifica,
primeiramente, a intengdo em coibir a facilidade para a consecucdo delitiva, observa-se,
porém, que ha algumas situagdes, que se requer a protecdo da vitima, e, em segundo lugar,
que estas medidas estdo evidentemente conectadas a politica do controle e por essa razéo
houve facilitagdo para que surgissem, além disso, destas alteracbes na legitimacdo das
alternativas e em concepgdes de motivagdo para o crime, pelo avango da tecnologia que

permite com mais amplitude seu controle?!,

Para finalizar, olhando além de um fundamento retribucionista e incapacitador, as
penas alternativas vém proporcionando solugdes que revitalizam a figura da vitima na seara
da justica criminal. Atualmente é dificil aplicar uma san¢do alternativa que néo se leve em
consideracdo os interesses da vitima. Estes interesses, muitas vezes, podem ser de prote¢do a
vitima®!®, ou de participacdo e reparacéo, o que enseja ainda, as condicdes e os tipos, bem

como a amplitude da sang&o alternativa imposta®'.

4.3 O contexto brasileiro de alternativas a prisao

A origem das sancdes ditas “alternativas” ou “substitutivas” se tornou concreta ao
final do século XIX, através dos variados debates fomentados nos chamados Congressos
Penitenciérios Internacionais, onde Gar6falo e Prins propuseram novas medidas para punir
determinados delitos e delinquentes. Ademais, nesses debates, foram discutidos os reflexos
dos efeitos crimindgenos que a privacdo de liberdade de duracdo curta proporciona aos

individuos que nela ndo mereciam permanecer.

24 Assim, LARRAURI, Elena & CID, J. Nuevas tendencias en las penas alternativas, em: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n°® 53, margo-abril, 2005, p. 73.

25 Como exemplo da legislacdo brasileira, citamos as medidas protetivas previstas pela Lei n° 11.340/2006
(artigo 22), destinadas para a protecdo de vitima mulheres, bem como as medidas cautelares institucionalizadas
no Codigo de Processo Penal patrio através da Lei n® 12.403/2011, artigo 282 e ss.

216 No mesmo sentido, LARRAURI, Elena & CID, J. Nuevas tendencias en las penas alternativas, In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 53, margo-abril, 2005, p. 74.
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Em nosso pais, quando da transicdo politica ocorrida entre a fase da ditadura militar
para a democracia, que teve lugar na década de oitenta do século anterior, € que se refletiu
aprofundadamente os dados criminolégicos no mundo, favoraveis a adocdo de alternativas
penais mais adaptadas a real situacdo da sociedade, consubstanciando uma linha de

pensamento que culminou com a Reforma Penal de 1984%!7,

O sistema de medidas punitivas ao fato ilicito se constitui do objeto primordial da
reforma, que alterou a parte geral do Cddigo Penal vigente desde 1940. Uma das grandes
inovagOes dessas alteragOes, que ainda garantiu a privagdo de liberdade como alicerce do
sistema penal, foi a supressdo do sistema binario e a implantacdo do sistema vicariante: pena
ou medida de seguranca. Além do que, promoveu a introducdo das penas restritivas de
direitos com carater de substituicdo ao encarceramento, cuja duracdo deve ser idéntica a da
pena substituida que se divide em prestacdo de servigos & comunidade, interdicdo temporaria
de direitos e limitacdo de fim de semana, seguindo orientacdo de tudo aquilo discutido
anteriormente: como dos efeitos deletérios dos presidios e intencdo de buscar novos
instrumentos alternativos a prisdo, que, devem se restringir aos casos de reconhecida

necessidade®*®.

Posteriormente, a ida de representantes brasileiros ao 9° Congresso das Nagdes Unidas
de Viena, no ano de 1995, trouxe importante contribuicdo para a elaboragdo das Leis
9.099/1995 e 9.714/1998, pois foi nesta ocasido que a delegagdo que representava o Brasil
assumiu compromisso de avaliar a possibilidade de ampliar as sangdes alternativas no nosso

ordenamento juridico®’®.

A Lei n°® 9.099/95, produziu o que se pode considerar uma revolucdo no sistema de
justica criminal pétrio, popularizando as respostas penais com medidas alternativas ao
encarceramento, que ainda em nossos dias, ndo alcancaram a total credibilidade dos
operadores do sistema de justica criminal. Essa lei, prevé um tratamento diferenciado para as
infracbes de menor potencial ofensivo — considerados assim, aqueles com pena méaxima
cominada em abstrato ndo superior a dois anos -, instituindo o Juizado Especial Criminal e

disciplinando a possibilidade de acordo entre as partes litigantes, como a transa¢éo penal com

27 AZEVEDO, Mbnica Louise de. Penas alternativas a prisdo. Os substitutos penais no sistema Penal
Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2005, p. 148.

28 AZEVEDO, Mbnica Louise de. Penas alternativas & prisdo. Os substitutos penais no sistema Penal
Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2005, p. 149 e 150.

219 GOMES, Luiz Flavio. Penas e Medidas Alternativas a Prisdo. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 90.
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0 Ministério Publico, vinculada a aceitacdo de imposicdo de uma sangéo restritiva de direitos
ou multa, ou ainda, como nos casos dos paises anglo-sax6nicos, a suspensdo condicional do

processo??.

J& quanto as denominadas penas restritivas de direito, somente em 1998, com a edi¢do
da Lei n°® 9.714/98, adquiriram carater de san¢fes autdbnomas e “sushtitutivas” das penas

privativas de liberdade®*

, pelo mesmo periodo destas Ultimas, e ndo validas para a detragdo
penal nos casos de retorno a pena de priséo por seu descumprimento injustificado (art. 44, §

4°, do Codigo Penal).

Vale ressaltar que nosso estatuto repressivo, disciplina as penas restritivas de direito
através do disposto a partir do artigo 43 do CP, com base em orientaces da Exposicdo de
Motivos, “aos delitos dolosos cuja pena, concretamente aplicada, seja inferior a um ano e aos
delitos culposos de modo geral, resguardando-se, em ambas as hipoteses, o prudente arbitrio
do juiz. A culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime, é que dardo a medida de conveniéncia da
substituicdo™. Conforme grande parte da doutrina, essa lei retrata um pensamento criminal
bastante atual, quando, ao impor uma pena ao ator desviante, promoveria a reversdo de seu

comportamento ilicito em reparagdo do dano causado a vitima ou a comunidade.

Mesmo assim, nosso ordenamento juridico penal ainda se constitui essencialmente
através de um viés patrimonialista e incoerente a respeito de alguns critérios de aplicacéo,
veja-se, por exemplo, a grande discussdo que se assenta na avaliagdo dos critérios em relagéo
a cominacdo de penas para o delito de homicidio e de latrocinio, onde, este segundo delito,
tipificado no Titulo dos crimes contra o patriménio, enseja punigdo maior do que aquele
previsto no Titulo dos crimes contra a vida. Observa-se, também, que muitas vezes crimes
ligados a infragOes bagatelares, como pequenos furtos, sdo punidos com muito mais rigor que
0 delito de leséo corporal; onde o arresto de fim de semana opera-se com prazo integral da
pena que a substitui, ndo permite o livramento condicional ap6s 1/3 de cumprimento, da

mesma forma ndo autoriza qualquer outra espécie de progressdo de regime conforme

220 Nesse sentido, DOTTI, René Ariel. Conceitos e distor¢des da Lei 9.099/95: temas de direito e processo

penal, em: Juizados Especiais Criminais: interpretacdo e critica, 1997, p. 34; PRADO. Elementos para uma
analise critica da transagdo penal, p. 12 e ss; AZEVEDO. Penas alternativas a prisdo, p. 151.

221 No mesmo sentido, 0 Cadigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97) e a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n°
9.605/98) prevéem a aplicagcdo de substitutos penais como sangfes autbnomas, como objeto da suspensdo
condicional do processo e até mesmo da transacao penal.
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estatuido pelo art. 33 do CP. O homicida tem a possibilidade de aguardar o julgamento em
liberdade, mediante pagamento de fianga, enquanto o infrator da lei ambiental ndo tem direito
a este beneficio. Advoga-se a finalidade ressocializadora da pena, mas esse efeito somente
sera concretizado se o infrator, de forma espontanea, se comprometa a levar uma vida sem
praticar novos atos ilicitos. Do contréario, qualquer forma de imposicéo, invade de forma
ilegitima a liberdade do individuo, “o qual tem o direito de escolher seus prdprios conceitos,

suas ideologias, sua escala de valores™??,

4.3.1 Pressupostos de aplicabilidade

Conforme determina o art. 44 do CP, as penas restritivas de direitos sdo autbnomas e

substituem as penas privativas de liberdade quando:

| — aplicada a pena privativa de liberdade ndo superior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, ou, qualquer que seja a pena aplicada, se

o crime for culposo;

Conforme a previsdo acima citada, havendo a condenacdo do individuo por
cometimento de delito culposo, poderé ele receber uma sanc¢do de restricdo de direitos, cuja
imposicdo independe do quantum da pena aplicada. Porém, em sendo o delito doloso, a
medida de restri¢do de direito poderd tdo somente substituir a privacdo de liberdade quando a
acdo delituosa ndo foi cometida mediante violéncia ou grave ameaga a vitima e, ainda, quando

a pena in concreto, ndo superar 04 (quatro) anos.

Assim, do contrério, o art. 54 do CP disciplina que as medidas restritivas de direitos
séo aplicadas em substituicdo da pena privativa de liberdade, fixada em quantidade inferior a
um ano, ou nos crimes culposos. Dai advem o entendimento de parcela da doutrina que citado
instituto teria sido tacitamente revogado pela Lei n. 9.714/98, com a restricdo da prética de
violéncia ou grave ameaca apenas para imposicdo da sangdo substitutiva. Com essa
interpretacdo, aquele que for apenado com uma sang¢do inferior a um ano, apesar de ter
cometido o crime com emprego de violéncia ou grave ameaga, teria direito ao beneficio da

substituicdo por uma medida restritiva de direito.

222 BITENCOURT. Novas penas alternativas, p. 18.
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Também, o art. 180 da LEP, que disciplina as conversdes, define que a pena privativa
de liberdade, que ndo supere dois anos, ensejara sua conversdo em restritiva de direitos, desde
que: | — o condenado a esteja cumprindo em regime aberto; 1l — tenha sido cumprido pelo
menos 1/4 (um quarto) da pena; Il — os antecedentes e a personalidade do condenado
indiquem ser a conversdo recomendével. Todavia, € de suma importancia ressaltar, que com a
introducdo da Lei n. 9.714/98, o prazo de dois anos sofreu aplicacdo tacita para quatro anos,

mantendo-se desta forma, a vontade do legislador.

Desse modo, respeitando os dispositivos instaurados pela Lei n. 9.714/98, o apenado,
que, no cumprimento da sangédo, restar cumprir encarceramento igual ou inferior a quatro
anos, tendo as circuntancias estabelecidas no art. 180 da LEP respeitadas, podera ter

convertida a pena de prisdo ainda a ser cumprida em pena restritiva de direitos.
I1 — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

N&o se operando a reincidéncia em delitos dolosos, a substitui¢cido da pena privativa de
liberdade em medida restritiva de direito, ndo podera ser obstaculizada, mas, ha ainda,

situacdes de reincidéncia que ndo impedem a concessdo do beneficio da substituigao.

Ocorrendo, entretanto, que o ator desviante apds a condenagdo por um delito doloso e
em seguida perpetre outro crime dessa natureza. Nessa situacdo aventada, havendo
recomendacdo social, a aplicacdo da pena restritiva, conforme dispde o CP em seu art. 44, §
3° ensejard ao Juiz que interprete como necessaria a substitui¢do. Todavia em se tratando de

impedimento absoluto, ndo é possivel a concesséo desse favorecimento.

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem

como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja eficiente.

Nesse sentido, para que se aplique alguma pena restritiva de direito, o julgador deve
analisar todas essas circunstancias a fim de que seja considerado suficiente e adequado, tanto
para reprovar como para prevenir o crime. Estes pressupostos estdo em coeréncia com 0

disposto no artigo 59 do CP.

Vale ressaltar que ndo ha a possibilidade de que medidas de restricdo de direitos sejam
impostas para condenados por prética de qualquer um dos delitos considerados hediondos,
pois o0 condenado deve cumprir a pena inicialmente em regime fechado conforme reza o art.
2° 8§ 1° da Lei n° 8.072/90. Também, de acordo com o paragrafo 2° do art. 44 do CP, na
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condenagdo igual ou que supere a um ano, a alternatividade se dar& por multa ou por uma
pena restritiva de direitos, caso a san¢éo supere & um ano, a privacgéo de liberdade podera ser
substituida por uma medida restritiva de direitos ou multa, ou por duas restritivas de direitos.
Técitamente, esse texto revogou o art. 60, 8 2° do CP, haja vista que este instituto trazia a
permissdo da substituicdo por multa, apenas quando a pena cominada ndo ultrapassasse 6

(seis) meses.

Ao contrério do que pregavam os alarmistas de plantdo, a possibilidade da substitui¢do
da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito ndo significou uma porta aberta
para a impunidade, de se destacar a conversdo da sancdo alternativa com a consequente
reconducgdo ao carcere nas circunstancias expressamente elencadas pelo Estatuto Repressivo
patrio, que analisaremos a seguir. Resta uma melhor definicdo e estrutura quanto a
fiscalizagdo do cumprimento das sangGes alternativas ou substitutivas, analisamos que deixar
simplesmente aos cuidados do beneficiado pelas sangdes restritivas de direito, para que este
compareca ao juizo da execucdo penal para aposicdo de carimbo e assinatura do escrevente
judiciario em uma caderneta, ndo se constitui 0 melhor caminho. Vislumbramos de outra
banda, que magistrados cautelosos, determinam ao oficial de justica que diligencie para a
confirmagdo tanto quanto aos aspectos do recolhimento & residéncia, bem como do efetivo
comparecimento no local de trabalho indicado, j& € um passo adiante para efetivagdo desse

importante instituto sancionador.

O Cadigo Penal brasileiro elenca em que condiges podera haver a conversdo de pena
restritiva de direito em sangédo privativa de liberdade. A primeira circunstancia se encontra
disciplinada no paréagrafo 4° do artigo 44 do Estatuto Repressivo, prevendo que a sangéo
restritiva de direito, quando descumprida sem apresentacdo de qualquer justificativa, terd
como resposta penal a sua tansformacdo em sangéo restritiva de liberdade. Entretanto, vale
ainda destacar, que o apenado, caso descumpra a pena substitutiva a ele determinada, tera,
ainda, direito ao contraditorio e & ampla defesa, para comprovar uma justificagdo em relacéo

ao ato que ensejou a impossibilidade do adimplemento efetivo da pena imposta anteriormente.

Ha, ainda, uma segunda circunstancia, disposta no paragrafo 5° do mesmo artigo supra
citado, onde sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade, relativa a outro delito o
Juiz responsavel pelo processo de execugdo penal deve decidir quanto a conversdo,
facultando-lhe a ndo aplicacdo se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva

anterior.
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CAPITULO 1

5 ALTERNATIVAS PARA A EFETIVACAO DA REINTEGRACAO SOCIAL DO
RECLUSO

5.1 Medidas cautelares pessoais, Lei n® 12.403/2011: liberdade é a regra e a prisao €

excecgao

Depois de aguardar uma década de tramitacdo no Congresso Nacional, foi aprovado o
Projeto de Lei n° 4.208 de 2001, agora transformado na Lei n® 12.403 de 04 de maio de 2011.
Essa nova legislagdo trouxe relevantes alteragfes no trato das prisdes e da liberdade
provisoria, tratando da insercdo, com coeréncia, de Vvarias alternativas ao carcere. Em uma
sintese, destaca-se que assuncdo de natureza cautelar de toda prisdo antes do transito em
julgado, e, junto a isso, ampliou-se o leque de alternativas para a protegdo da regular
tramitacdo do processo penal, com a instituicdo de diversas outras modalidades de medidas

cautelares.

Né&o temos o menor receio em afirmar que a expresséo “liberdade proviséria” somente
foi mantida em razdo de inadequado manejo no texto constitucional, conforme se vé no artigo
5°, inciso LXVI, asseverando que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga.” (grifo nosso). Ai entdo, j& uma
primeira critica & novas regras, ndo é porque o constituinte de 1988, desavisado e
desatualizado com a legislagdo processual penal de sua época, tenha se referido a liberdade
provisoria, com ou sem fianca, que a nossa historia deve permanecer atrelada a este equivoco.
O que é provisorio é sempre a prisdo, da mesma forma se pode depreender das outras medidas
cautelares, por implicarem em restrigdes de direitos subjetivos. A liberdade é a regra; ainda
que depois de condenacdo transitada em julgado, a privacdo de liberdade, eventualmente

imposta ndo podera ser perpétua, portanto, sera provisoria.

Visando entender as redefini¢des de diversos institutos juridicos relativos & matéria,
objetivando uma coeréncia com o novel elenco de cautelares pessoais incorporado ao Cédigo,
recorremos &s licdes de Pacelli de Oliveira em separata que fez publicar sobre sua obra Curso
de Processo Penal que havia sido editada neste ano de 2011, onde delineou dez sinteses sobre

a matéria ora inovada:
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1) Embora a Lei n°® 12.403/2011 mantenha a distin¢do conceitual entre prisGes, medidas
cautelares e liberdade provisoria, € bem de ver que todas elas exercem o mesmo
papel e a mesma fungdo processual de acautelamento dos interesses da jurisdicdo
criminal;

2)As medidas cautelares, quando diversas da prisdo, podem ser impostas
independentemente de prévia prisdo em flagrante (artigo 282, § 2° CPP), ao
contrario da legislacdo anterior, que somente previa a concessdo de liberdade
provisoria para aquele que fosse aprisionado em flagrante delito. Por isso, podem ser
impostas tanto na fase de investigacdo quanto na do processo;

3) As referidas medidas cautelares, diversas da prisdo, poderdo também substituir a
prisdo em flagrante (art.310, Il, e art. 321, CPP), quando ndo for cabivel e adequada
a prisdo preventiva (art. 310, I, CPP);

4) A liberdade provisoria, agora, passa a significar apenas a diversidade de modalidades
de restituicao da liberdade, ap6s a prisdo em flagrante. O art. 321, CPP (ausentes 0s
requisitos que autorizam a prisdo preventiva, 0 juiz devera conceder liberdade
provisoria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319...)
deve ser entendido nesse sentido (de restituicdo da liberdade do aprisionado) e ndo
como fundamento para a decretacdo de medidas cautelares sem anterior prisdo em
flagrante. A base legal para estas Gltimas providéncias reside no art. 282, § 2°, CPP;

5) A prisdo preventiva tanto podera ser decretada independentemente da anterior
imposicdo de alguma medida cautelar (art. 282, § 6°, art. 311, art. 312 e art. 313,
CPP) quanto em substituicdo aquelas (cautelares) previamente impostas e
eventualmente descumpridas (art. 282, § 4°, art. 312, paragrafo Unico, CPP);

6) Podera, do mesmo modo, ser decretada como conversdo da prisdo em flagrante,
guando presentes os seus requisitos (art. 310, I, CPP), e forem insuficientes as
demais cautelares;

7) A prisdo preventiva poderd também ser substituida por medida cautelar menos
gravosa, quando esta se revelar mais adequada e suficiente para a efetividade do
processo (art. 282, § 5°, CPP);

8) Quando decretada autonomamente, ou seja, como medida independente do flagrante,
ou, ainda, como conversdo deste, a prisdo preventiva submete-se as exigéncias do
art. 312 e do art. 313, ambos do CPP; quando, porém, for decretada
subsidiariamente, isto €, como substitutiva de outra cautelar descumprida, ndo se
exigira a presenca das situacoes do art. 313, CPP;

9) Nenhuma medida cautelar (prisdo ou outra qualquer) podera ser imposta quando ndo
for cominada a infracdo, objeto de investigagdo ou de processo, pena privativa de
liberdade, cumulativa ou isoladamente (art. 283, § 3°, CPP); do mesmo modo, ndo se
admitira a imposi¢do de cautelares e, menos ainda, da prisdo preventiva, aos crimes
para os quais seja cabivel a transacdo penal, bem como nos casos em que seja
proposta e aceita a suspensao condicional do processo, conforme previsto na Lei n°
9.099/95, que cuida dos Juizados Especiais Criminais e das infracdes de menor
potencial ofensivo;

10) Em se tratando de crimes culposos, a imposi¢do de medida cautelar, em principio,
ndo serd admitida, em face do postulado da proporcionalidade; contudo, quando — e
somente quando — se puder antever possibilidade concreta de imposi¢do de pena
privativa de liberdade ao final do processo. Diante das condi¢des pessoais do agente,
serdo cabiveis, excepcionalmente para os crimes culposos, as cautelares do art. 319 e
art. 320, segundo a respectiva necessidade e fundamenta(;éo.223 (grifos do autor)

De se atentar, entdo, para o fato de que as novas regras de cautelares pessoais, que
surgem precisamente para evitar 0 excesso de encarcerizagdo provisoria, ndo podem ser

banalizadas, somente justificando a sua imposi¢éo, sobretudo quando ndo for o caso de

2 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de processo penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
Atualizada pela Separata para Atualizacdo do Processo penal — Lei n® 12.403 de 05 de maio de 2011. Brasilia: 06
de maio de 2011. p. 6-7.
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anterior prisdo em flagrante, se forem atendidos os requisitos gerais previstos no artigo 282, |
e Il do CPP, fundada, portanto, em razdes justificadas de receio quanto ao risco a efetividade

do processo.

E, por fim, todas as restricbes de direitos pessoais e a liberdade de locomogéo
previstas em nosso CPP, antes do transito em julgado e a partir da nova legislacéo, recebem o
nome de “medidas cautelares”. Outras cautelares ja existiam, desde o inicio do CPP, sem,
porém, carregar esse nome. S&o exemplos de medidas cautelares, de natureza patrimonial,
aquelas relativas a restituicdo de bens, ao arresto, ao sequestro e a instituicdo de hipoteca
legal, consoante as regras do disposto no art. 120 e seguintes do CPP. Sdo também medidas
cautelares, ja agora de natureza probatéria, as providéncias relativas a quebra das
inviolabilidades pessoais previstas em Lei ou na Constituigdo (interceptacdes, quebra de

sigilos, busca e apreensdo etc. artigo 5°, X e XII, CF).

A Lei n°® 12.403 de 04 de maio de 2011, alterou bastante o regramento das medidas
cautelares pessoais no processo penal nacional. O momento é de conhecimento das principais
mudancas havidas e das questdes ja levantadas. Até porque face a recentidade das alteracdes
promovidas pelo Diploma Legal aludido, ainda ndo foram produzidas obras doutrinarias para
um estudo aprofundado, cumprindo ressaltar que o novel regramento teve sua vigéncia
iniciada em 04 de julho de 2011, ap6s 60 (sessenta) dias de vacacio. Para uma visdo inicial e

panoramica dessas modificacdes, pode-se separé-las em cinco grandes partes.

A primeira abriga as mudancgas nas normas gerais da cautelaridade pessoal, contidas
nos atuais artigos 282, 283, 289, 299, 300 e 306 do Cddigo de Processo Penal (CPP).

O artigo 282, CPP traz os critérios gerais da nova regulamentagdo. Assim, com base
em aplicagdo concreta do principio da proporcionalidade, devem ser observados 0s requisitos
da necessidade e da adequacdo. A medida cautelar deve ser necessaria, diz o dispositivo
(inciso 1), para aplicacéo da lei penal, investigacédo criminal ou instrucdo criminal, e nos casos
expressamente previstos para evitar a pratica de infragdes penais. Ainda, completa ele (inciso
I1): a medida deve ser adequada a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des
pessoais do indiciado ou acusado. Para essa adaptagdo, a prisdo preventiva deve ser
considerada a Gltima ratio, somente sendo aplicavel quando outras medidas ndo sejam

indicadas.
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O juiz tera largo grau de maleabilidade na sua atuacéo. Pode escolher em um rol, a
medida ajustada ou, até mesmo, mais de uma delas, e, em caso de descumprimento daquela
elegida, realizar substituigdes, impor outra em cumulacdo ou decretar a prisdo preventiva (8
49).

A aplicagdo de uma medida cautelar sera, agora, precedida da intimacdo da parte
contréria, que podera se manifestar sobre o requerimento ou a representacdo. 1sso ndo sera
observado nos casos de urgéncia ou de perigo de ineficadcia da medida. A providéncia é
novidade (8 3°). Representa fortalecimento do contraditdrio, mas o faz com comedimento de

modo a ndo tornar indcua a medida a ser imposta.

Fica esclarecido no artigo 283, CPP que, no pais, as pessoas s0 poderdo ser presas por
prisdo em flagrante, prisdo decorrente de sentenga condenatoria transitada em julgado, priséo
temporaria ou prisdo preventiva, respeitando-se, assim, o principio da presuncdo de inocéncia
e confirmando-se a mudanga promivida em 2008 no sentido de que a prisdo ndo pode ser
imposta como condigdo de recurso. Por outro lado, a decretagdo de prisdo ou aplicagdo de
outra medida somente sera possivel em caso de infragdes que cominem de alguma forma pena
privativa de liberdade (8 19).

O CPP ainda em seus artigos 289, 299, 300 e 306 cuida da efetivacdo da prisdo, da
realizagdo da captura, da colocacdo dos presos provisdrios e dos militares presos em flagrante
em locais adequados, da comunicagdo do local da prisdo, do encaminhamento do auto de
prisdo em flagrante e da entrega da nota de culpa. N&o representam, contudo, relevantes

alteragdes no ordenamento.

A segunda parte da reforma diz respeito &s mudancas no tratamento da prisdo em
flagrante. A alteracdo mais relevante foi a de exigir que o juiz de maneira fundamentada, ao
receber o auto de prisdo em flagrante, profira uma das seguintes decisdes: relaxamento da
prisdo ilegal, conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, concessdo de liberdade
provisoria com ou sem fianga. Anteriormente resolugdo do Conselho Nacional de Justica ja
exigia que o juiz proferisse tais decisdes, agora essa exigéncia estd no Codigo de Processo

Penal.

Questiona-se sobre a dificuldade do juiz em decidir somente com os dados do auto de
prisdo em flagrante. Ser4 importante que a policia aparelne melhor o auto, fornecendo

elementos ao juiz. Ainda, até mesmo para melhor atuagdo do contraditério, € interessante que
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ouca, em prazo curto, o Ministério Publico e a defesa antes de ser proferida a decisdo de

conversdo em prisédo em flagrante em preventiva.

A previséo do inciso 111 do artigo 310, CPP de concessao de liberdade provisdria com
ou sem fianga suscita alguma ddvida quando vista em face do conjunto das alteracdes. O
Cdbdigo agora prevé medidas cautelares diversas da prisdo. A propria fianga constitui uma
dessas medidas. O juiz deve, por ocasido do recebimento do auto de prisdo em flagrante, se
ndo converter a prisdo em preventiva, verificar se € vidvel impor uma ou mais das medidas
cautelares. Pelo que dispde o artigo 321, CPP, o juiz, ao conceder a liberdade provisoria,

imporéa a medida cautelar, se for o caso. N&o é obrigatdria tal imposigao.

Outro aspecto interessante € o de que paragrafo unico do artigo 310, CPP prevé, em
casos de provavel ocorréncia de alguma excludente de ilicitude, a possibilidade de concesséo
de liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais. Essa

imposicdo ndo é obrigatoria, por forca do que consta no artigo 321, CPP.

Permanece a dificuldade de saber qual o caminho a ser seguido em caso de prisdo em
flagrante por crimes hediondos e assemelhados. Conforme Antonio Scarance Fernandes®*,
para ser dada vigéncia efetiva a regra da Constituicdo Federal que prevé a inafiangabilidade
desses crimes, sem tornar obrigatéria a manutencdo da prisdo por que haveria afronta ao
principio da presuncdo de inocéncia, uma solucdo razoavel seria a de o juiz, quando néo for
caso de conversdo em priséo preventiva, impor alguma medida cautelar mais grave do que a
fianca, como, por exemplo, as medidas de monitoramento eletrénico, de recolhimento

domiciliar, de suspenséo de funcdo publica ou atividade econdmica.

A terceira parte engloba as mudangas referentes a prisdo preventiva. Mantém-se, no
artigo 312, CPP, as hipoteses de prisdo preventiva. O artigo 313, CPP contém alteracg@es.
Assim, a prisdo preventiva somente poderd ser decretada em crimes dolosos, punidos com
pena privativa de liberdade méaxima superior a 04 (quatro) anos. Quando se tratar de pessoa ja
condenada por outro crime doloso em sentenca transitada em julgado, ndo havera necessidade
de se observar os 04 (quatro) anos, mas devera ser crime a que se comine pena privativa de
liberdade.

24 EERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT,
2007.
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O inciso Il permite prisdo preventiva quando hi descumprimento de medida de
urgéncia em casos de violéncia doméstica e familiar. Suscita interessantes reflexfes. A
referéncia a violéncia doméstica ou familiar contra crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia alargou o ambito da lei de violéncia doméstica? Basta o
descumprimento da medida de urgéncia para decretagdo da prisdo preventiva? O juiz deve
assentar a prisdo nesse descumprimento em uma das hipéteses do artigo 312, CPP,
enquadrando-se a situagdo possivelmente na necessidade de prisdo para garantir a ordem

publica a fim de evitar a reiteragdo criminosa ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Surgem novas hipoteses de preventiva. Uma delas é a do pardgrafo unico do artigo
312, CPP; ocorre quando h4 duvida sobre a identificacdo civil da pessoa ou ela ndo fornece
elementos suficientes para esclarecé-la. Trata-se de prisdo especial. Incide sobre a pessoa
suspeita. Ela sera colocada em liberdade imediatamente apds a sua identificacéo, salvo se for
cabivel outra medida ou for o caso de decretagdo de outra prisdo preventiva. Medida
semelhante j& existia na lei de prisido temporéria®®®, prevista em seu artigo 1°, inciso Il. A
nova prisdo é preventiva e é aplicAvel a qualquer tipo de crime, enquanto a anterior e

temporaria é aplicavel aos crimes arrolados na lei respectiva.

Outra prisdo preventiva é a decorrente do descumprimento de uma medida cautelar.
Essa hipdtese suscita divida. Indaga-se se, para a sua decretacdo sera necessario observar a
previsdo do artigo 312, CPP ou basta o simples descumprimento da outra medida cautelar. A
nossa primeira impresséo foi de que seria necessario observar as regras do artigo 312, CPP.
Todavia, se ocorrente uma das hipéteses do artigo 312, CPP, a prisdo preventiva j& deveria
estar decretada, ndo sendo imposta outra medida cautelar. Assim, se trata de prisdo cuja

finalidade é assegurar a efetividade das medidas cautelares.

Assim sobre a prisdo preventiva ha a possibilidade de ela ser convertida em prisdo
domiciliar, conforme artigos 317 e 318, ambos do CPP. As hipoteses no artigo 318 levam em
conta a velhice do acusado [pessoa maior de 80 (oitenta) anos], a sua salde (pessoa
extremamente debilitada por doenga grave) o fato do acusado ou acusada ter crianga ou
pessoa com deficiéncia sob seus cuidados ou o fato de a acusada ser gestante, no sétimo més
de gravidez. A substituicdo deve ser precedida de prova idénea. Importante, aqui, equilibrio

na aplicacdo da nova medida, principalmente na hip6tese de o acusado ou acusada ter sob seu

225 Lei n. 7.960 de 21 de dezembro de 1989. “Art. 1° Cabera prisdo temporéria: | — quando imprescindivel para as
investigagdes do inquérito policial; Il — quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; [...]”
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cuidado crianca até seis anos de idade. E preciso verificar, com cautela, se a substituicio é

realmente necessaria.

A quarta parte das mudangas diz respeito as medidas cautelares pessoais diferentes da
prisdo preventiva. O rol dessas medidas esta no artigo 319, CPP. A primeira exige o
comparecimento periddico em juizo; é a mais ténue. A trés seguintes contemplam proibicoes
impostas ao acusado, de acesso ou frequéncia a determinados lugares, de manter contatos com
pessoa determinada e de ausentar-se da Comarca. A quinta hipdtese é de recolhimento
domiciliar, a sexta de suspensdo de exercicio de funcdo publica ou de atividade econémica, a
sétima de internacéo provisdria do acusado inimputavel ou semi-imputével que comete crime
com violéncia ou grave ameaga. As duas Ultimas sdo: fianga e monitoragdo eletrbnica. A
proibicdo de ausentar-se do pais esta prevista no rol do artigo 319, CPP e foi retirada durante
a tramitagcdo do projeto, mas continua possivel porque estd prevista no artigo 320, CPP e

porque se enquadra na proibicdo de o acusado ausentar-se da comarca.

Esse rol de medidas constitui importante mudanga, pois retira o juiz dos limites
estreitos da prisdo preventiva ou da liberdade proviséria com a Unica obrigacdo de
comparecimento aos atos do processo. A nova sistematica ocasionara dificuldades na sua
aplicacdo ante a falta de maior regulamentacdo. A questdo ja existente € a de saber até quando
poderdo permanecer as medidas impostas. Na inexisténcia de disciplina a respeito deve-se, em
principio, seguir as normas sobre prisdo preventiva e fianca. Em principio, a medida pode
perdurar até a sentenga, se antes nada justificou a sua revogacdo ou substituicdo e, na
sentenca, se condenatoria, deve o juiz resolver sobre a continuidade da medida, como, alias,

prevé o artigo 387, paragrafo tnico, CPP.

Os valores da fianga foram alterados e poderdo ser muito elevados, conforme consta
no atual artigo 325, CPP. O valor podera atingir até 200 (duzentos) salarios minimos e ser
aumentada em até 1.000 (mil) vezes. Agora, é preciso destacar que 0s casos de

inafiancabilidade serdo somente os elencados pela Constituicédo Federal.

Por fim, houve a criacdo de um Cadastro Nacional sobre priséo junto ao Conselho
Nacional de Justica (artigo 289-A, CPP). Trata-se de medida interessante porque permite

melhor controle e conhecimento dos mandados de prisdo expedidos no pais.
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5.2 Privatizagéo de estabelecimentos prisionais

Néo se discute que a funcéo de tutelar e preservar a vida do condenado a prisdo cabe
ao Estado. Nosso ordenamento juridico ndo deixa ddvidas, tanto a nivel constitucional quanto
infraconstitucional. No entanto, diante de tantas adversidades que este sistema esta
mostrando, surgem novos debates acerca da privatizacdo de presidios, com o intuito de
(r)estabelecer a ordem e a verdadeira funcéo das prisdes. Assim, as discussdes que se abrem,
com enfoque naqueles que advogam a ordem com base na soberania no Estado, ddo diversas
énfases, tanto positiva quanto negativa desta forma de gerir a administracdo da execucéao
penal. Debate-se, com preocupagéo de que o Estado possa estar cedendo espaco e deixando
que a iniciativa privada tenha o controle do sistema penal. Autores como Minhoto e Kloch
defendem que a ideia € a iniciativa privada gerir os recursos internos dos presidios, como
alimentagdo, hotelaria, vestuario, etc. Permanecendo a funcdo indelegavel do Estado de

prover a vida dos presos e administrar a execugéo da pena.

Esse tema passou a ser discutido na década de 80, com propostas internacionais como
forma de regular a crise generalizada de complexos penitencidrios na Europa e Estados
Unidos. Modelos privatizados comecaram a ser implantados, e no Brasil, em 1992, comegou a

ser discutida a viabilidade de prisdes privadas como propostas de melhoria do sistema.

No Brasil vigora, ainda que em pequena escala, a realidade privatizadora de presidios,
sendo que a cada ano o debate fica mais encorpado, pois a dindmica social do pais continua a
crescer, aumentando também raizes paralelas que incluem a criminalidade como fato real na
sociedade. E para controlar essas alteracOes, o sistema de seguranga publica vai instituindo
politicas publicas, adotando, muitas das vezes, o que tem se denominado na doutrina como
“legislagdo de panico”, se utilizando do endurecimento na resposta penal, em especial ao setor
que tem a atribuicdo de aplicar sangbes e promover a reintegracdo social do infrator — o
sistema prisional. Tentaremos nesse estudo, responder a indagagdes quanto aos desafios que
as privatizacdes de presidios implicam aos Estados, destacando os efeitos positivos e
negativos dessa privatizacdo, bem como se as alteracfes estruturais dos presidios poderédo ser

vidveis para a sociedade.

Para tentar aprofundar a visdo sobre esse tema, buscamos informagbes em
mapeamentos das discussdes tedricas e analiticas, através de opinides de autores que

discorrem sobre estas privatizagcdes, bem como sobre os acontecimentos que estdo em torno
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da situacdo carceréria brasileira e mundial, haja vista que a realidade privatizada se tornou
amplamente difundida nos paises europeus e norte americano. Além disso, por se tratar da
soberania estatal, as discussoes divergem em variadas opinides, entre aqueles que favorecem
um Estado mais forte e absoluto, e entre aqueles que advogam pelo liberalismo de mercado,
deixando correr nas veias institucionais o poder de concorréncia do mercado visando abaixar

custos e maximizar Servigos.

O historico do surgimento do capitalismo destaca o seu inicio com o fortalecimento do
poder estatal. As atividades publicas na economia demonstram uma fronteira ténue que separa
o politico do econdmico. A liberdade econdmica do individuo capitalista é possivel quando
garantidas as atuagdes coercitivas do Estado no todo social, cuja atuagdo publica tera reflexos
distintos sobre a sociedade, conforme discorre Derani

O Estado, quando regula as relagdes econdmicas, quanto atua sobre os elementos do
mercado estd mediatamente provocando efeitos sobre a distribuicdo de riqueza

socialmente produzida, pois sua atuagdo normativa na economia se refletira, sem

duvida na sua estrutura e trara efeitos sobre sua politica de arrecadacdo e atuacdo

direta na sociedade®?®.

A relago entre o poder publico e a producdo econdmica se insere como um fenémeno
decorrente do Estado moderno. No ambito do processo de ajustamento das economias
nacionais, ante o novo padréo de competitividade e do quadro mais amplo da reengenharia da
diviséo internacional do trabalho, surgem desafios que se colocam ao Estado-Nagéo pela
modernidade liberal/burguesa. Derani alerta que a retirada do Estado do dominio econdémico
face & complexidade e multiplicidade dos conflitos que emergem da sociedade demanda
crescentes atuacfes do poder publico para regular o fragil estado de equilibrio da nacéo.
Simplesmente abolir esse poder ndo € o caminho, pois, durante séculos atuou como referéncia

na coesdo social pelo pacto da cooperagéo e associagéo.

Schmitter, lembrado em obra de Gerschman??’

, trata como desafiador especificar as
crises e fontes de ameaga que poderiam fazer com que se prestasse mais atengdo a mé atuacéo
das instituicdes existentes, de modo que os cidad&os e seus lideres que desejassem assumir 0s
riscos de mudar desta transicdo que afeta as institui¢des pablicas, devem também arcar com

0s custos da mudanca.

26 DERANI, Cristiane. Privatizacéo e servicos pUblicos. As acdes do Estado na producéo econdmica. S&o
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 26.

22T GERSCHMAN, Silvia. (org.) A miragem da p6s-modernidade: democracia e politicas sociais no contexto
da globalizacéo. 1. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1997, p. 40.
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Acrescenta Sanson que “[...] € por conta da possivel ineficiéncia do setor publico,
sobretudo por sua lentiddo em se ajustar as mudancgas na estrutura de demandas de servigos

pUblicos & tecnologia de sua producéo, que também existem falhas de governo™??,

J& na década de 1990, ocorreram privatizacdes de empresas estatais brasileiras, cujo
alcance foi bastante amplo, atingindo inclusive empresas pdblicas com atividades no setor
financeiro. Isso, explica Sanson, decorreu da falta de recursos no pais a fim de melhorar suas
contas publicas num periodo em que o processo politico gradualmente incorporou a visdo de
que seria preciso diminuir o déficit publico como parte do esfor¢o de combate & inflacéo.
Além deste motivo, também as influéncias internacionais, especialmente da experiéncia bem
sucedida na Inglaterra de privatizagdes nos anos de 1980, contribuiram para esta transi¢do no
Brasil. As experiéncias bem sucedidas nos paises socialistas, como China e participantes do

antigo bloco soviético, levaram as novas concepg¢des para o setor publico.

No entanto, no Brasil, as necessidades de manutencdo das grandes obras de
infraestrutura requerem grandes volumes de recursos publicos. Sanson atribui que a saida para
isso é o Estado abrir espago para uma maior participagdo do setor privado. “Na verdade, as
empresas de economia mista representam um antigo exemplo dessa parceria, em que
acionistas privados dividlem o comando da empresa, com o Estado no papel de

séciocontrolador’??,

Como opcdo, a parceria publico-privada é a alternativa para essa
participacdo do capital privado na &rea de infraestrutura. Sanson salienta que o controle da
atividade fica nas méos do setor privado, mas o Estado participa na definicdo dos pregos de
venda dos servigos, garantindo pregos sociais via subsidios ou garantia de retorno do capital.
A construgdo da infraestrutura também envolve varias possibilidades. Uma é o Estado
repassar ao setor privado uma instituicdo como o presidio, por exemplo, j& existente para que
este faca sua manutencdo em troca de pagamento pelos servigos prestados. Outra opgdo é o
setor privado construir o presidio e ganhar recursos por um periodo longo e suficiente e para

recuperar o investimento e obter lucros. Apés esse periodo o presidio, passa a ser do Estado.

228 SANSON, Jodo Rogério. Finangas publicas. Curso de gradugdo em Administracdo a Distancia.
Floriandpolis: Departamento de Ciéncias da Administragdo: UFSC, 2009, p. 118.

229 SANSON, Jodo Rogério. Finangas publicas. Curso de gradugdo em Administracdo a Distancia.
Floriandpolis: Departamento de Ciéncias da Administracdo: UFSC, 2009, p. 46.
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5.2.1 O Sistema prisional pelo enfoque do Liberalismo

Nos sistemas prisionais hodiernos, a combinacdo de reclusdo e sujeitos perigosos, e
desenvolvimento de procedimentos destinados a reabilitd-los socialmente sdo os objetivos
principais. No entanto, existem sérios desafios quanto & sua verdadeira funcdo, pois os
reflexos vistos no meio social sdo questionaveis, haja vista a reincidéncia dos criminosos,

mesmo nos pal’ses centrais.

Sarubbi e Rezende expdem de forma clara os objetivos que tanto o Estado como a
sociedade tém perante os infratores penais

O Estado devera recorrer a cooperagdo da comunidade nas atividades de execucao

da pena e da medida de seguranca (artigo 4° da Lei de Execugdo Penal). E

necessario que a sociedade se convenca de que a criminalidade ndo nasce do espaco,

do nada, de seres maus que resolveram delinquir; é a sociedade que os produz e

voltar as costas para esse problema traz um custo social maior para os delinquentes,

para as vitimas do delito e para a sociedade como um todo®®.

Em que pese as evolugdes tecnoldgicas e culturais, o Estado ainda mantém as
estruturas administrativas e funcionais dos presidios de forma rudimentar, com sérios
conflitos sob a Gtica dos Direitos Humanos e da verdadeira fungdo de sua existéncia:

reinsercdo social dos delinquentes.

Além das condigdes estruturais fisicas apresentarem-se precarias nos estabelecimentos
prisionais, as pessoas envolvidas na instituicdo prisional, sdo desprovidas de qualificagéo
especificamente voltada a ressocializagdo do apenado, tendo como premissa somente as

técnicas de seguranca para manté-lo no cércere e ordem da instituicéo.

Comum a todos os presidios, a superlotacéo favorece a desumanizagio e o descontrole
das atividades prisionais. Para Zanin e Oliveira, “[...] a superlotagdo de presos constitui fator
de preconceito a delinquéncia e destruicdo da vida social do preso”?*!. Assim, num ambiente
tdo degenerativo, acontece o estimulo a atos de violéncia, sendo pedagdgica ndo a recondugao
social, mas a constituicdo de um ser com comportamento as avessas do proposto pelo sistema
prisional. Destarte a populagéo carceréria transforma-se em ameaca a propria instituicdo, que,

ainda, enfrentando as caréncias de recursos materiais e humanos adequados, passa a eleger a

20 Opinido do Dr. Luiz Antonio Guimardes Marrey. Procurador de Justica conforme Simpdsio sobre Sistema
Penitenciario, anais, set-95, p.29. In: SARUBBI, Ary; REZENDE, Afonso Celso F. Sistema prisional na
Europa. Modelo para o Brasil? Campinas-SP: Peritas, 1997, p. 37.

2L 7ANIN, Joslene Eidam; OLIVEIRA, Rita de Cassia da Silva. Penitenciarias privatizadas: educacao e
ressocializagdo. Revista Praxis Educativa, ponta Grossa — PR. V. 1. N° 2. jul-dez, 2006, p.39-48.
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seguranga e a vigilancia como objetivos maiores. Aquele que € privado de liberdade, vivendo
encarcerado, esta envolto em uma rede prdpria de aprendizado no interior do sistema, que

passa a ser uma verdadeira “escola de crime” e ndo de ressocializagao.

Segundo Ribeiro

O cumprimento da pena privativa de liberdade nos presidios [...], se faz de forma a
ndo preservar a dignidade do preso. Nao convém que a sociedade, que um dia tera o
egresso novamente em seu convivio, negue ao encarcerado, condi¢cbes minimas de
tratamento, mesmo com ele despendendo quantias vultosas para que nenhum
resultado benéfico produza. O sistema penitenciario convencional, sozinho, como é
mantido pelo Estado, é incapaz de efetivar as disposi¢des da Lei de Execucdo Penal.
N&o havendo dbices legais, posto que se o legislador constitucional ndo proibiu,
permitiu a participacdo da iniciativa privada na gestdo do sistema penitenciario, é
uma alvissareira ideia, a da “privatizacdo” dos presidios. Permanece incélume a
funcdo jurisdicional do Estado, que continua a presidir a execugao penal, posto que

ao particular compete unicamente gerenciar o contingente de recursos materiais, sem

interferir najurisdigé0232.

Cada um dos sistemas produtivos formula as melhores formas punitivas que possam
corresponder as suas relacbes de producdo, Minhoto esclarece que a historicidade de
diferentes formas punitivas “estd atrelada ao desenvolvimento especifico das formas

produtivas e que permite introduzir ou rejeitar penalidades correspondentes”?,

As sanc¢des penais devem consubstanciar-se com aparéncia socialmente necessaria que
certas relagfes sociais assumem. Segue Minhoto apontando que num caminho de méo dupla,
trata-se de ver “o social juridico e o juridico no social”. Salienta ademais que o estudo destes
sistemas (social e juridico), nos encaminha frontalmente as probleméticas nucleares
enfrentadas pela sociedade, bem como toda a revisdo da natureza e “no uso das atribuicdes
conferidas neste ordenamento revelard mudancas na disposicdo basica da sociedade e na

mentalidade dos homens™?**,

E perceptivel o aumento da pobreza e da desigualdade social nas sociedades
industriais, motivando que as politicas sociais sejam esmagadas a mercé das transformacdes
do capitalismo contemporéneo. Assim, politicas de repressdo tendem a ganhar corpo para

reengajar 0s setores sociais que possibilitem o atraso de lucratividade/produtividade.

%2 RIBEIRO, Armando Lucio. Privatizago (terceirizacdo) dos presidios. Disponivel em
http://www.mp.rn.gov.br/artigo/caops/caopjp/teses/privatizacao_presidios.pdf. Acesso em 16 de dezembro de
2010.

23 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p.
34.

24 MINHOTO, op. cit. 2000, p.35.
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Verificadas condicOes deletérias e degradantes para a existéncia dos estratos mais baixos da
populagéo, sugerindo, assim, um clima de intoleréncia de parte dos segmentos da sociedade,
sobretudo daqueles que integram a superestrutura social (econdmica). Desta maneira, aqueles
que definem as politicas penais acabam pressionados para apresentarem solugdes para o
problema da criminalidade. No entanto, Minhoto assevera que a relacdo entre economia e
encarceramento ndo deve ser vista como “uma relagdo causal direta”, afirmando que antes,
deve se procurar articular a modificagdo econdmica “ao clima moral cambiante que
usualmente acompanha”, assumindo-se que as atitudes dos participantes envolvidos em
conflitos da vida econbmica relacionam-se profundamente a atividades sociais e

historicamente especificas.

Desta forma, os presidios podem ser entendidos ideologicamente como mais uma
modalidade de gestdo administrativa, em cujo manto pode repousar a racionalidade
econdmica e expandir como fator mercantil de controle penal, seguem apontando Derani®* e
Seibel”®®, que discorrem sobre o ataque conservador do Estado providéncia e as
administracfes publicas no Brasil e no mundo. O declinio do Welfare State (crise fiscal, de
legitimacdo e governabilidade) assumiu novos paradigmas sobre um Estado que encontra-se
debilitado, sobre um sistema que exprime a iniciativa publica como m4 e a iniciativa privada

como ideal na forma de gerir os recursos econdmicos e sociais.

Este Estado débil em suas acbes e implantacdo de politicas publicas, fez surgir o
debate sobre a busca de alternativas, dentre elas a discusséo sobre estatizagéo/privatizagéo. Os
reflexos ndo tardaram a atingir a organizagdo, administragdo que formam a estrutura do
sistema prisional, e traz em seu caminho inovagdes como mecanismos de controle, como a
parceria do publico/privado na gestdo publica social. Para o setor prisional, segundo Minhoto,
esta forma de controle traz nas entrelinhas problemas sociais contundentes no que se refere ao
trabalho desempenhado pelos apenados submetidos a terceirizacdo. O interesse privado estd
em utilizar, num contrato entre Estado e Sistema Prisional, a forca de trabalho deste “projeto”
de ressocializar o criminoso para benesses produtivas privadas, das empresas que prestardo e
acompanhar@o a vida e a possibilidade que os presos terdo para a economia terceirizada dos
presidios. Assim, o trabalho compulsorio para o preso poderd repercutir nos seus deveres,

enquanto apenado, e em direitos, enquanto trabalhador. Este interesse dos particulares estara

25 DERANI, Cristiane. Privatizacéo e servicos pUblicos. As acdes do Estado na producdo econdmica. S&o
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 35.

26 SEIBEL, Erni José. O declinio do Welfare State e a emergéncia do estado prisional. Tempos de um novo
puritanismo? Revista Civitas de Ciéncias Sociais, Porto Alegre. Ano 5, v. 5, n. 1, jan-jun, 2005, pp. 93-107.
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vinculado aos presos de maior potencial produtivo, ou até mesmo aqueles que geram menos

custos para a empresa, além de isencdes tributérias e incentivos fiscais.

Além disto, explica Minhoto que, em uma andlise do sistema prisional inglés e norte

americano, se percebe que

Os defensores da privatizacdo tem advogado a ideia de uma “fertilizacdo cruzada”
entre os setores publico e privado, no ambito da qual um suposto intercambio 6timo
daria lugar a que uma esfera aprendesse e se beneficiasse com a incorporagdo de
praticas e técnicas de gestdo da outra. O que se observa na pratica, porém, a medida
que lentamente a privatizacdo se aproxima do “ndcleo duro” do sistema prisional —
encarceramento de adultos condenados -, € uma espécie de “fertilizacdo cruzada” as
avessas, em que mais e mais as prisdes privadas se véem as voltas com 0s mesmos
problemas dos estabelecimentos plblicos, notadamente a superpopulagdo, um
regime disciplinar desumano e um contexto avesso as estratégias de reabilitacéo,
minando assim a viabilidade dos préprios indicadores de qualidade fixados nos

contrat05237.

Para D’Urso, o sistema penitenciario brasileiro historicamente faliu. O histérico que
este sistema apresenta passa a ser sua propria abolicdo, e a humanidade tende a adaptar-se as
facetas da pena privativa de liberdade de forma negativa, observando os resultados que ndo
importam em vantagens sociais, e sim nos problemas internos que cada delinquente enfrenta
ao ter tolhida a sua liberdade. E o Estado é “o0 responsavel por todas as consequéncias que
envolvem a vida do preso, inclusive as atrocidades que ele passa”. O autor acrescenta que

“nada ir4 restituir a dignidade humana aniquilada no desviante”**,

A responsabilidade sobre a crise que ampara o discurso pro-privatizagdo dos presidios

é do Estado que indiretamente ndo cumpre com seu compromisso social de atendimento as

necessidades basilares dos cidaddos, e frontalmente pela ndo implementacéo de uma eficiente

politica criminal capaz de combater a corrup¢do dentro e no entorno das penitenciarias.

Assim, D’Urso sugere uma nova forma de o Estado conduzir a administragdo prisional no

Brasil, privatizando-a. No entanto, isto “ndo significa que havera agBes de presidios
negociadas na Bolsa!”. Esclarece o autor

A privatizacdo é tdo somente chamada e admitir a participagdo da sociedade, da

iniciativa privada, que viria a colaborar com o Estado nessa importante e arriscada

funcdo, a de gerir nossas unidades prisionais. Ao Estado continua a funcdo

jurisdicional da pena privativa de liberdade e a remuneracdo do empreendedor

privado que serd arcada pelo Soberano, jamais pelo preso ou pelo resultado de seu
trabalho executado no regime de ndo-liberdade. Este resultado de trabalho sera para

2T MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
p.91.
%8 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sdo Paulo: Atlas, 1999. P.68
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ressarcir prejuizos causados pelo seu crime, bem como para assistir as familias e

poupar para quando terminar sua pena e for libertado®.

Destacamos que a partir de 1980, o Brasil, segue modelo de governo neoliberal que
defende o mercado livre contra a intervencéo do Estado na economia. Surge a privatizagdo e
terceirizacdo de servigos publicos. O Estado acaba interpretado como ineficiente, corrupto e
clientelista, bem como é responsabilizado pela estagnacdo econdmica e cortes nas politicas
sociais. Com a Constituicdo Federal de 1988, surge a indicagdo da construcdo e

democratizacdo dos processos decisorios e equidade com efetividade das politicas publicas.

Sobre o sistema prisional, especificamente, a valorizagdo de iniciativas de
humanizacéo e inclusdo, através da participagdo das empresas, inserindo-as no contexto que
hoje pertence ao Estado. Qualificando profissionalmente o delinquente, surge a tentativa de
prepara-lo para seu regresso na sociedade e reduzir os indices de reincidéncia e criminalidade,
resgatar sua identidade social, diminuir a populagdo carceraria e o dnus para 0 governo e
sociedade com custos de manutenc&o do sistema carcerario. Ao se estabelecer parcerias com o
privado busca-se uma melhoria de condigdo de vida para o interno; tem inicio uma atividade
que envolve a participagdo da sociedade civil, circunstancia que contribui para a diminuicéo
de preconceitos, pois faz incorporar outros valores, inclusive, podem propiciar o surgimento

de politicas de combate a violéncia.

E notério que os Estados, tanto centrais como periféricos, enfrentam dificuldades em
estabelecer a ressocializacdo de seus delinquentes, pois além das precarias condicBes das
instituicbes que integram o sistema prisional, enfrentam a responsabilidade de abrigar
enormes populacgdes carcerarias e que a tendéncia € de crescimento em indices superiores ao

préprio aumento populacional.?*

Sobre este assunto relativo as privatizaccoes de prisdes, diversas controvérsias ainda

ndo estdo pacificadas. Percebe-se ainda haver certa confusdo sobre o preciso conceito, em

29 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Op. cit. p.72.

20 Nesse sentido importante pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz FIavio Gomes, sobre 0
Sistema Penitenciario brasileiro, com dados atualizados pelo Censo IBGE 2010, nos da conta que no periodo
entre 1990/2010 a populagdo brasileira cresceu 26,7%, enquanto a populagdo carceraria aumentou 450%,
contando em ndmeros absolutos com uma massa encarcerada na ordem de 498.500 presos conforme dados do
Conselho Nacional de Justica, atualizados até 07 de outubro de 2010. Trabalho da pesquisadora Natalia Macedo
do IPC/LFG, disponivel em: http://www.ipclfg.com.br/category/sistema-penitenciario/, acesso em 15 de julho de
2011. Parte da citada pesquisa se encontra em apéndice ao presente trabalho.
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especial dentro da recente experiéncia brasileira. D’Urso explica que “o Estado ndo poderd,

sozinho, resolver esse problema, que na verdade é de toda a sociedade™**.

No mundo o movimento de privatizagdo de presidios segue com vertentes e caminhos
diferentes, observamos, por exemplo, que nos Estados Unidos a tendéncia, ndo a regra, é a
privatizagdo total, ou seja, tem permissdo constitucional e infraconstitucional a direcéo e
gerenciamento do preso, sob a tutela privada, onde ainda assim o Estado deve fiscalizar
diariamente, por meio do seu funcionario denominado Contract Monitor, para acompanhar a
administracéo e ficar vigilante quanto a preservacéo da dignidade e dos direitos humanos no
tratamento penitenciario. Por outro lado, o modelo francés de privatizagdo, ndo admite a
privatizagdo total, utilizando-se da “gestdo mista” onde a direcdo geral, administragéo e
seguranga externa do presidio cabem ao setor publico, enquanto para a iniciativa privada
cabem: a construcdo do estabelecimento, a guarda interna dos presos, a promocéo do trabalho,
da educacdo, do transporte, da alimentacdo, do lazer, bem como a assisténcia social, juridica e
espiritual, a satde fisica e mental do interno. A administracdo nos moldes franceses é de co-

gestéo.

Na mais recente experiéncia brasileira, em torno da privatizagéo, tem se observado a
adocdo também de co-gestdo entre o Poder Publico e a iniciativa privada, nos moldes da Lei
n® 11.079/2004 de parcerias publico-privadas. O jurista D’Urso, se coloca favoravelmente a
privatizagdo com base no modelo francés aplicado no Brasil. As experiéncias dos Estados do
Parand e Ceara com prisdes privadas, segundo o autor, se sucederam sem ter rebelides ou
fugas, bem como uma relag&o positiva no interior do presidio, “com tratamentos que adaptam-

se as diretrizes humanas internacionais. Um resultado inimaginavel se comparado a realidade

dos presidios ptiblicos nacionais”?*%.

Ressalta D’Urso que

Hodiernamente, o0 mundo todo analisa a experiéncia denominada privatizacdo de
presidios, em suas diversas espécies, numa observagdo que remonta ao aparecimento
dessa forma de gerenciamento prisional, o que ocorreu hd mais de uma década,
iniciando-se nos Estados Unidos, Franca, estendendo-se a Inglaterra, Portugal, Italia
e mais atualmente na Australia. Das modalidades que o mundo conhece, a aplicada
pela Franca é a que tem obtido melhores resultados e testemunho que, em visita
oficial aos estabelecimentos franceses, o que vi foi animador. Trata-se de verdadeira
terceirizacdo, na qual o administrador privado, juntamente com o Estado fazem
parceria administrativa, inovando o sistema prisional. J4 0 modelo americano, o qual

%1 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.72.
%2 D*URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.74.
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também visitei, tal seria inaplicavel ao Brasil, porquanto a entrega do homem preso
ao particular é total, fato que afrontaria a Constituicéo brasileira™**.

No Brasil também existe atividade privada em presidios. A privatizacdo do servico
penitenciario, atraves da sua administragdo por empresas particulares acontecem em parceria
com o Poder Publico, como foi exemplo a Penitenciaria Industrial de Guarapuava, no Parana,
em gestdo privada durante os anos de 2002 a 2006, finalizando devido ao governo ndo dar

continuidade ao contrato.

5.2.2 Historico da privatizacao de presidios

Nos Estados Unidos, a partir da década de 1980, para combate da crise generalizada
do sistema penitenciario das sociedades capitalistas avancadas, mostra-se a privatizacdo de
prisdes como solucdo oportuna. O presidente americano Ronald Reagan, devido a escassez de
recursos publicos em face da grande demanda de vagas, diga-se de passagem provocada por
implementacdo de politica de encarceramento massivo do sistema de viés fortemente

repressivo norte americano bem destacado por Melossi e Pavarini®**, bem como na obra de

245

Wacquant“™, viu na possibilidade de privatizar presidios a solu¢do que beneficiaria empresas

e 0 pais. Surge a preocupacdo com reducdo de gastos publicos e a politica neoliberal as

empresas privadas.

Minhoto aponta que

[...] desde o inicio do processo privatizante norte americano cerca de 10% do total
do sistema prisional, o lucro destas s6 tem aumentado. Demonstra que o crescimento
das empresas que prestam o servico é extremante e exemplifica as duas maiores
companhias envolvidas no negdcio, a Wackenhut Corrections Corporations (WCC)
com faturamento de 99,4 milhdes de dolares em 1995 e 137,6 milhdes de dblares em
1996 e a empresa Corrections Corporation of America (CCA) com 206 milhdes de
ddlares no periodo de janeiro a setembro de 1996, sendo seu lucro de 21,2 milhdes
de dolares no periodom.

3 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.75.

24 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos
XVI1 - XIX). Tradugdo de Sergio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2010.

25 \WWACQUANT, Loic. Prisdes da miséria. Tradugdo André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

6 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000, p.
48.
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Os estudos apontam que a estrutura prisional nos Estados Unidos tende a continuar se
expandindo, haja vista a verificagdo de um agravamento das respostas penais como 0
observado nas leis antidrogas e até mesmo a maior severidade de sanc¢Oes para delitos que ndo
envolvam agdes violentas. A populacdo carcerdria norte americana “quadruplicou em 20
anos” e comparada a paises como a Franga, Itdlia e Alemanha significa uma
“proporcionalidade de oito vezes maior dos EUA sobre cada um destes paises”, bem como
“catorze vezes maior sobre o Japdo e o dobro da Africa do Sul no épice da luta contra o
Apartheid”?*’,

Levanta ainda o mesmo autor, que o crescimento da populacdo carceraria norte
americana “atingiu 250% entre os anos de 1985 e 2000”, sendo que nesse ultimo ano citado,
“um em cada 350 norte americanos estava atras das grades e cerca de 2,8% da populagéo total

estava sob supervis&o penal, fazendo o gasto pdblico saltar na ordem de 248%"%.

Essa politica de “tolerancia zero” implementada no periodo, s6 fez crescer os indices
de criminalizagéo e o fortalecimento de apelos populistas de combate ao crime, pressdo da
imprensa pelo perfil de narrativas criminais e punitivas, espetacularizagdo dos fatos criminais
e o desenvolvimento, na década de 90, de um complexo industrial de prisdes fora dos grandes
centros urbanos, auxiliando no processo de emprego e crescimento de pequenas cidades, bem
como a inser¢do do sistema penal privatizado. Nesse mesmo periodo, as politicas de
privatizacOes de presidios foram propostas para driblar os gargalos do sistema penitenciario

norte americano.

A formula encontrada veio com o investidor de seguros Thomas Beasley que criou a
CCA (Corrections Corporation of America) em 1983, estabelecendo formulas alternativas de
financiamento da construgdo de novos estabelecimentos, com técnicas de gestdo empresarial
na administracdo das prisdes e enfrentando o problema da superpopulagdo visando criar
condigBes propicias a uma efetiva ressocializacdo e habilitacdo do preso para a sociedade

249
h

civil. Minhoto cita o relatorio elaborado pelo Instituto inglés Adam Smit que ressalta que

*“0 sistema prisional estatal mostra-se ineficaz e com alto custo de encarceramento”, referindo-

%7 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000, p.
26.

28 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes de mercado. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Séo Paulo, v.
55-56, pp. 133-153, ano 2002, p. 134.

29 Fundado em 1973 por Madsen Pirie, Eamonn Butler e Stuart Butler, estudantes da Universidade de
St.Andrews, na Escocia. O Instituto atualmente defende o livre mercado pela publicacdo de livros e propostas
politicas, aconselhando os governos estrangeiros com argumentos favoraveis a privatizacdo de servicos publicos,
incluindo aspectos da forga policial.



132

se a0 modelo americano para adocdo e solucdo dos problemas aprofundados da realidade
carceréria inglesa. Segue asseverando Minhoto, que “empresas de seguranca e hotelaria séo
ambas préticas correntes do setor privado, e, de forma bastante simplificada, a prisdo envolve

um pouco mais que uma combinacdo destas duas atividades”?°.

De se destacar, que existem trés modalidades de privatizacdo de estabelecimentos
prisionais nos Estados Unidos, a saber: arrendamento; contratagéo de servigos de particulares
e transferéncia do poder e diregéo aos particulares. A primeira delas consiste no governo locar
uma propriedade particular, que servird como penitencidria e todas as tarefas para o
funcionamento e administracéo do presidio permanecem com o Estado. Destaca Minhoto que
esse sistema oferece menos burocracia e possibilita a construcdo de estabelecimentos por
preco razoavel. Assim, as empresas privadas financiam e constrdem prisdes, arrendando-as ao

governo e, depois de um determinado periodo a propriedade da priséo passa ao Estado.

J& a segunda forma, decorre da utilizacdo de alguns servicos contratados junto a
particulares, como assisténcia médica, alimentacdo, transporte. Exemplos desta modalidade
sd0 as penitencidrias industriais, onde a iniciativa privada é chamada pelo governo tanto para
dirigir como para formar uma priséo de base industrial. D’Urso salienta que empresarios que
ndo operam no sistema apontam severas criticas a esta modalidade de privatizacdo, uma vez
que representaria “concorréncia desleal”, j& que as empresas “contratadas se obrigam a
alimentar e vestir os reeducandos, impedindo as fugas em troca do trabalho dos internos em

,,251

beneficio préprio”>* obviamente com custos baixos aos particulares.

Enquanto no terceiro modelo norte americano, ocorre a transferéncia da propria
direcdo dos estabelecimentos penitencidrios aos particulares. Por este sistema, a iniciativa
privada pode construir prisdes, mas o primordial € o fato de que a administracdo também seja
do particular. O Estado por sua vez estipula regras minimas a serem observadas pela empresa.
O interesse privado tem se mantido nas instituicdes de recolhimento para menores infratores,
imigrantes ilegais e instituicbes para condenados em fase final do cumprimento da pena.
Conforme Minhoto, o que se vé é que os locais com presos de maior periculosidade tem sido
muito pouco utilizados nessas contratages de particulares, ao passo que expressiva demanda

tem como alvo os condenados por infragdes de menor potencial ofensivo. O autor aduz que o

20 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes de mercado. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Séo Paulo, v.
55-56, pp. 133-153, ano 2002, p. 135.
31 D*URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.76.
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“sistema privado vem se concentrando na ‘ponta leve’, sobretudo jovens e imigrantes

criminosos”?%2,

O crescimento da populagdo criminal em progressdo geométrica, surgido, repiso, da
escolha de politica publica eminentemente repressiva e de encarceramento massivo desde a

era Reagan, conforme Minhoto

[...] forcou o governo americano a propor uma forma de financiar a construgao de
novos estabelecimentos com empréstimos de longo prazo, tomados no mercado pelo
lancamento de “titulos de obrigacdo geral”, permitindo ao estado levantar capital,
num periodo de escassez de recursos publicos, a taxas relativamente competitivas.
Representando uma estratégia do meio privado participar da empreitada de
crescimento do sistema prisional, auxiliando na administracdo e construcdo de
presidios sob a ética empresarial253.

Na Franca, a ideia de privatizacdo, também pelo problema da superlotacdo que €
endémico, também definiu seu modelo de privatizagdo de presidios, conforme ?**a Lei n°
87/432, promulgada em 22 de junho de 1987, destacando-se que os particulares que desejam
participar do sistema devem habilitar-se num processo licitatorio, obedecendo aos requisitos
do poder publico, compreende o sistema francés uma dupla gestdo, conforme Araujo Junior,

Ao Estado incumbe a indicacdo do Diretor-Geral do estabelecimento e a
responsabilidade pela seguranga interna e externa da prisdo, bem como o
relacionamento com o juizo de execugdo penal, enquanto a empresa privada
compete fornecer e gerir o trabalho, a educacéo, o transporte, a alimentacéo, o lazer,
a assisténcia social, juridica, espiritual e a salde fisica e mental do recluso,

recebendo do Estado um valor para cada preso. Privatizam-se todos 0s servigos
penitencidrios, com exce¢do da direcdo, da secretaria e da seguranga255.

A Inglaterra alcangou destaque dentre os paises do velho continente quanto aos

avangos nas privatizagdes de presidios. Também por conta da deterioragdo de seu sistema

%2 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes de mercado. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Séo Paulo, v.
55-56, pp. 133-153, ano 2002, p. 137.

%3 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000, p.
26.

4 |ei n° 87/432: A Assembleia Nacional e 0 Senado aprovaram. O Presidente da Republica promulga a lei cujo
teor é o seguinte: [...] Art. 2° O Estado pode confiar a uma pessoa de direito publico ou privado uma missao
versando a0 mesmo tempo sobre a construgdo e adaptagcdo de estabelecimentos penitencidrios. [...] Estas,
pessoas, ou grupos, sdo designadas ao final de um processo licitatorio. Nos estabelecimentos penitenciarios as
funcbes que de diregdo, cartério, vigilancia, podem ser confiadas a pessoas juridicas de direito publico ou
privado segundo uma habilitacdo definida por decreto. Estas pessoas podem ser escolhidas em processo
licitatério na forma prevista na alinea precedente. Art. 3°. Os estabelecimentos penitenciarios podem ser erigidos
em estabelecimentos publicos penitenciarios, submetidos a tutela estatal. Cabe ao Ministro da Justica designar os
membros da direcdo, do cartorio e da vigilancia dos estabelecimentos. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo de.
Privatizacdo nas prisdes. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 36.

%5 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo de. Privatizagdo nas prisdes. 1. ed. S&o Paulo: RT, 1995, p. 36.
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carcerério, sendo que em 1984 foi publicado relatério do Instituto Adam Smith, apontando
como eficaz o sistema prisional privado inglés para resolver a crise nas instituicbes
penitenciarias da época. Minhoto explica que na Inglaterra a tendéncia foi de privatizacdo do
sistema, onde os encarcerados ndo integravam o contrato como beneficiarios, diferentemente
de como ocorreu nos Estados Unidos, destarte os presos ingleses alcangavam menos direitos

que os americanos®*®.

O diploma legal que institui o processo de privatizagdo inglés foi “The Criminal
Justice Act” de 1991, conforme Minhoto os custos por preso no sistema privatizado inglés
ficaram na faixa de 310 a 350 libras, enquanto no setor publico este mesmo custo era superior
a 440 libras. SO esta diferenca ndo justificou para Minhoto a aprovacdo desse sistema de
privatizacdo, j& que ha oscilacdo e manipulacdo de dados conforme o interesse e as

conveniéncias®®’.

A promessa de redugdo de custos também ndo teria o conddo de aprovar esta teoria
privativista, tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos, segundo opinido de Minhoto. A
diferenca nas duas na¢des, conforme Araujo Junior, € que o modelo britdnico assumiu por
diretriz a tendéncia a privatizacdo do sistema, ou seja, 0s grupos privados deveriam assumir
todo o controle das instituicBes, até pelas distor¢des geogréficas e politicas que na Inglaterra
seguem a centralizagdo de governo, enquanto nos Estados Unidos ha a estruturagdo em
diversos estados e municipios, cujas privatizacdes teriam reflexos mais locais de discusséo

politica sobre o tema®*®.

No Brasil, a experiéncia da privatizacdo de presidios é bastante recente, data de 1992,
sendo que até entdo ndo se tinha a discussdo sobre a terceirizacdo de estabelecimentos
prisionais. A administracdo do sistema carcerario permaneceu obediente a Constituicdo
Federal de 1988 e a Lei de Execucdo Penal, que determinam como dever do Estado
administrar a execucdo da pena. Assim analisa Kloch, aduzindo que “em razdo do resultado
negativo por parte da administracdo publica, alguns estados membros iniciaram uma verséo

privada de algumas prestacdes de servicos ao sistema prisional”?®.

%6 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000, p.
66.

%7 MINHOTO, Laurindo Dias. Op. cit. 2000, p. 83.

%8 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo de. Privatizacdo nas prisées. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 103.

%9 KLOCH, Henrique. O sistema prisional e os direitos da personalidade dos apenados com fins de
(res)socializacao. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 133.
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Minhoto identifica a rotina penitenciaria nacional com diversos problemas, entre elas a
violéncia endémica, condi¢Oes absolutamente subumanas de alojamento, fazendo com que
surjam “Carandirus” em nossas paisagens. Em 1992, portanto, o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria, 6rgdo do Ministério da Justica, encarregado da formulacdo
de linhas diretrizes para a area, propde formalmente a adocéo das prisfes privadas no Brasil.
Em sintonia com a confluéncia contemporénea entre discurso penitenciério e empresarial, a
proposta surge

[...] oriunda de reflexdes sobre as modernas experiéncias, que vém sendo colocadas
em pratica em estabelecimentos prisionais dos Estados Unidos, da Franca, da
Inglaterra e da Australia, representada, entre outras coisas, a (i) atender aos preceitos
constitucionais da individualizacdo da pena e de respeito a integridade fisica e moral
do preso; (ii) langar uma politica ambiciosa de reinsercéo social e moral do detento,
destinada a confiar nos efeitos da reabilitacdo e a refrear a reincidéncia; (iii)
introduzir, no sistema penitenciario, um modelo administrativo de gestdo moderna;
(iv) reduzir os encargos e gastos publicos; (v) favorecer o desenvolvimento de
salutar politica de prevencdo da criminalidade, mediante a participacdo organizada
da comunidade nas tarefas de execu¢do da pena privativa de liberdade; (vi) aliviar,

enfim, a dramdtica situacdo de superpovoamento no conjunto do parque
penitenciario nacional®®’.

Proposta que acabou arquivada por enfrentar forte oposi¢do da Ordem dos Advogados
do Brasil que asseverou que a execucdo penal € funcdo exclusiva do Estado, tal politica,
segundo a OAB, representaria uma exploragéo gananciosa do trabalho do apenado e violaria
os direitos e garantias constitucionais do preso. No entanto, o Estado do Parana tornou
publico e foi o pioneiro com a implementacdo da proposta de seguranca publica, com o

surgimento da Penitenciaria Industrial de Guarapuava.

A busca de alternativas deve prosseguir, pois o discurso da lei e ordem, a adogéo da
tolerancia zero com endurecimento de leis penais e consequente superpovoamento dos
ergastulos também chegou em nossas paragens, veja-se os exemplos de legislagdes do panico
que vez ou outra surgem para, pensando solucionar, conturbar a seara juridica, como exemplo
a Lei n® 8072/1990 alcunhada de “Leis dos crimes hediondos”, ainda o discutido Regime
Disciplinar Diferenciado trazido & lume pela Lei n° 10.792/2003%®!, enfim em nosso pais
também se opera a politica cinica de querer emprestar ao Direito Penal um carater de

panaceia, com solucdo magica para todos os problemas sociais. O encarceramento em massa

20 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes de mercado. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Séo Paulo, v.
55-56, pp. 133-153, ano 2002, p. 148.

%L Artigo 52 da Lei de Execucdo Penal (LEP) , que dentre outros ganhou como desafeto o Professor Cezar
Roberto Bitencourt que o reputa inconstitucional por impor sério gravame a salde mental do apenado. In:
BITENCORT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. v.1. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.485.
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também acompanha essa diretriz repressiva, e serve de base para o agravamento da situagao
carceréria. Veja-se a pesquisa realizada sobre o Sistema Penitenciario brasileiro pelo Instituto
de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes®?, que aponta que ja em final de 2010 nos
aproximamos dos 500 mil presos, com déficit de vagas batendo na casa dos 195 mil, somente
como exemplo o Estado de S& Paulo em 1994 contava com 55.021 detentos em seus

estabelecimentos prisionais, e, em setembro de 2010 ja mantinha 173.060 presos.?®

J& antevendo onde o problema carcerério iria desaguar, em 2007 o Ministério da
Justica ressuscitou a discussdo sobre as Parcerias Publico-Privadas, manifestando-se através

do Novo Plano Nacional de Politica Penitenciaria e recomendando, dentre outras questdes:

e Instituir incentivos fiscais que encorajem o0 ingresso das prisdes de empresas

particulares aptas a oferecerem trabalho aos internos;

e Melhorar as condi¢Bes humanas nos cérceres, nos planos: médico, educacional e

laborativo, com o concurso de empresérios e comunidade;

e Repudiar as propostas de privatiza¢do plena de estabelecimentos penais, esclarecendo
que as atividades técnicas relacionadas ao acompanhamento e o exame de avaliagdo
para a individualizagdo da aplicagdo da pena, relacionados com aqueles
compreendidos & assisténcia juridica, médica, psicoldgica e social, por estarem
inseridos em atribuicbes administrativas com objetivo de instrugcdo de decisdes
judiciais, resguardando-se que, sob nenhuma hipOtese ou pretexto deverdo ser
realizadas por empresas privadas, de forma direta ou delegada, uma vez que compdem

requisitos da avaliacdo do meérito dos condenados.

Dutra, no seu Relatério final da CPI do Sistema Carcerario apontou, ja em 2008,
dentre outras informagdes, dados sobre a recente experiéncia brasileira no ambito dos
presidios e as parcerias com o empreendedor privado. Discorrendo sobre os estudos até entdo
consolidados em torno do tema, assevera que

[...] a pena média dos detentos cai em torno de 33% em razdo das atividades
laborativas neles desenvolvidas e das melhores condiges que sdo oferecidas como

medidas eficientes aos objetivos pretendidos. Segundo alega-se, apesar do breve
periodo de experiéncia em que se apdia esse entendimento, ter-se-ia verificado

%62 Trabalho da pesquisadora Natalia Macedo do IPC/LFG,sobre o Sistema Penitenciario Brasileiro, disponivel

em: http://www.ipclfg.com.br/category/sistema-penitenciario/, acesso em 15 de julho de 2011.
%3 Dados extraidos do DEPEN (Departamento Penitenciario Brasileiro) Ministério da Justica, atualizados até
out/2010.
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gueda no indice de reincidéncia criminal. Todavia, ndo foram apresentados estudos
gque comprovassem se a assertiva é verdadeira. O CNPCP ainda ndo examinou
oficialmente essa proposta, pois ndo ha consenso de que o modelo seja
constitucional. Vale ressaltar, todavia, que ndo ha como comparar a prisdo privada
com a estatal, haja vista que em relagdo aos exemplos existentes de prisdo privadas
0s presos sdo prévia e criteriosamente selecionados segundo o tipo de delito
cometido e o comportamento interno. A arquitetura da unidade prisional tem espago
para a implantacdo de fabricas. As celas sdo destinadas a dois presos e a capacidade
de oc6tipa(;éo € de 240 presos e 0 custo a manutencdo gira em torno de R$ 800,00 por

mes

O tema tem evoluido no cenério prisional brasileiro. Conforme salienta Henrique
Kloch, j& se vislumbram dados dindmicos sobre o assunto. Varios Estados j& terceirizaram
servicos penitenciarios, dentre eles: Parand, Ceara, Bahia, Amazonas, Santa Catarina,

Pernambuco e Espirito Santo. Segundo o autor’®

, 16 (dezesseis) unidades prisionais
brasileiras adotaram a privatizagdo dos servicos penitenciarios onde estima que 9.000 (nove
mil) detentos estdo sob a administracdo de empresas da iniciativa privada. Além de muitas
contratacdes feitas atraveés de parcerias publicas e privadas, sobre a geréncia direta da

administracdo publica.

Nesse grande celeiro de problemas e mazelas, surge uma luz a indicar um caminho,
respeitando as opinides contrarias, h4 que se implementar politicas publicas voltadas a
fomentar as parcerias publico-privadas, os exemplos séo claros a nos dizer que ha condenados
que precisam de uma oportunidade, querem trabalhar, ser atil para a sua familia, para a
sociedade e assim, além de fazer jus ao beneficio da remicdo, ainda poder reparar o dano
causado as vitimas, minimizar o sofrimento e pendria dos seus e conseguir poupar valores
para quando deixar o carcere. Nao se registra fugas nos estabelecimentos privatizados, ao
contrério, ha lista de espera de vagas para ingressar neles. Fato verificado in loco na
Penitenciaria Industrial de Cascavel, Estado do Parand, e nos Centros de Ressocializa¢do das
cidades de Ourinhos e Avaré, estes no Estado de S@o Paulo. Sdo oferecidas condigGes
ambientais salutares aos reeducandos, 0 que nos avisa que sim, a aten¢do com a dignidade
humana dos humanos encarcerados pode nos retornar com a efetiva reinsercdo social, que

afinal continua a ser, sendo a Unica, uma das finalidades da sangdo penal.

%4 DUTRA, Domingos. Relatorio final da CPI do Sistema carcerario. Disponivel em:
http://pfde.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-trabalho/sistema-prisional/CPlIsistemacarcerario.pdf/view. Acesso em 15
de outubro de 2010.

%5 KLOCH, Henrique. O sistema prisional e os direitos da personalidade dos apenados com fins de
(res)socializacao. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 135.
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5.3 Oportunidades de trabalho ao recluso

Buscando interligar um estudo da sociedade ndo somente em uma perspectiva juridica,
mas com olhar também antropoldgico aliado a necessidade de se definir as experiéncias do
discurso cientifico com a préxis na seara da operacdo do direito, muitos subsidios se
encontram na leitura das obras de Boaventura Souza Santos, Michel Maffesoli, Miguel Reale
e Stuart Hall, nos traduzindo uma sintese, caso se me permitam esse alcance, conforme Hall
com olhar do &ngulo do individuo como uma aglutinagdo do “sujeito do lluminismo”, dotado
de capacidades de razdo, de consciéncia e acdo, mas centrado em seu nucleo interior com o
“sujeito socioldgico”, aquele que de concepcéo interativa do mundo pessoal com o mundo
externo, para ao final chegar com esse processo a atualidade do “sujeito p6s-moderno”, cuja
identidade individual ainda se alia a mobilidade da individualidade, definindo como somos
representados, ndo na base biolégica, mas na base histérica das inter-relagbes que

experimentamos na coletividade®.

Partindo do entendimento de que apds o periodo de industrializacdo e modernizacdo, a
coletividade experimentou significativas alteragdes em seu contexto social, principalmente no
que alude ao trabalho humano. E forcoso reconhecer a co-existéncia dos diferentes, um
pluralismo ético, cultural e cientifico, mas também ndo se pode olvidar que a dignidade
humana, deve figurar como base principioldgica do ordenamento juridico, ainda e apesar, de
extensamente prevista em nossa Constituicdo Federal, ndo é efetivamente assegurada a todos

os brasileiros, em especial aos encarcerados.

Destaca-se que em plena p6s-modernidade, ja ha tanto afirmado pelo pensador italiano
Bobbio?®’, discurso de 1967, que a dificuldade ndo se assenta em definir os direitos humanos,
mas em torna-los reais, efetivos, 0 nosso sistema penitenciario, a par das diversas mazelas ja
aduzidas no decorrer no presente estudo, ndo consegue adequar-se aos moldes democraticos e
aos fins da pena, para propiciar ao segregado atividades laborais, tdo essenciais para a
subsisténcia econdmica, diminui¢do do tempo de prisdo através da remigdo, com possibilidade
de diminuicdo da pendria dos seus familiares que continuam a integrar a mesma sociedade

que os exclui e estigmatiza, e, ainda reparar as consequéncias de sua conduta desviante em

%6 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro. 5. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2001, p.10-12.

%7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 6 tiragem. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p.60.
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relacdo & vitima ao mesmo tempo em que quebraria a corrente do 6cio que acaba atando o

recluso a reincidéncia.

A crise do paradigma dominante e os tragos do paradigma emergente sdo delineados
pelo Professor Boaventura de Souza Santos, que enfatiza o que denomina de nova
centralidade das ciéncias sociais anti-positivistas. Ao sustentar, que a caracterizacdo da crise
do paradigma dominante traz embutida o perfil do paradigma emergente, se manifesta a
respeito do rigor cientifico que aponta como responsavel pelas rapidas mudancas tecnologicas
e avassaladora amplitude das relagdes pessoais e internacionais, assim aduz

O rigor cientifico, porque fundado no rigor matematico, é um rigor que quantifica e
que, ao quantificar, desqualifica, um rigor que, ao objetivar os fendmenos, 0s

objetualiza e os degrada, que, ao caracterizar os fendmenos, os caricaturiza. E, em

suma e finalmente, uma forma de rigor que, ao afirmar a personalidade do cientista,
268

destréi a personalidade da natureza™".

A definir que a crise contemporéanea é produto das contradi¢des e antagonismos que se
amadurecem no ambito de uma particular correlacdo de forcas entre os proprietarios do
capital e as classes trabalhadoras, entre 0s anos cinquenta e setenta do século passado. Mas a
modernidade ndo significa e ndo trouxe consigo um principio organizador, ela nasceu
espontaneamente. O que se observa é que através da racionalizagdo foram gerados sistemas de
controle diversos, com o objetivo de transformar a convivéncia humana, com a domesticacdo
dos afetos, o racional sobre o emocional, consoante Foucault, a “normaliza¢do” ou instituicdo

do “poder disciplinador”.

Dreyfus e Rabinow assim citam Foucault quanto ao “poder disciplinar”

Num regime disciplinar, a individualizacdo é descendente. Através da vigilancia, da
observacdo constante, todas aquelas pessoas sujeitas ao controle sdo
individualizadas [...] O poder ndo apenas traz a individualidade para o campo da
observacdo, mas também fixa aquela individualidade objetiva no campo da escrita.
Um imenso e meticuloso aparato documentario torna-se um componente essencial
do crescimento do poder [nas sociedades modernas]. Essa acumulagdo de
documentacdo individual num ordenamento sistematico torna possivel a mediagdo
de fendmenos globais, a descricdo de grupos, a caracterizacdo de fatos coletivos, o
calculo de distancias entre os individuos, sua distribuicdo numa dada popula(;éo"269.

Se de um angulo, a modernidade oferecia a felicidade mediante o0 avango da ciéncia ou

de uma revolugdo, em outro aspecto, a pés-modernidade promete um nada que pretende ser o

%8 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006. p. 54.
%9 FOUCAULT, Michel apud DREYFUS, Hubert; RABINOW, Paul. Michel Foucault uma trajetéria
filosofica: para além do estruturalismo e da hermenéutica. Traducdo de Vera Porto Carrero. 1 ed. Sao Paulo:
Forense Universitaria, p. 159.
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solo para tudo®®. Mas o poder persiste para o controle social, nas palavras de Zaffaroni e
Althusser, a necessidade de contencdo das “massas carentes” e sua disciplina para “o trabalho

e salario minguado”?*

, @ permitir aos capitalistas a obtencéo de acumulacéo de capital orienta
preferencialmente o controle social?’?. Althusser segue aduzindo que a utilizagdo do aparelho
repressivo como instrumento do desiderato dominador, sendo continuamente utilizado pela
“classe dominante” em relacdo a classe dominada, representaria o papel de “garantir as
condicBes politicas de reproducgdo das relagdes de producdo, que sdo em Ultima instancia

relagdes de exploragdo™®’®.

Completa Saliba que existe esta base de poder na sociedade que é “devoradora, que
inclui os mais proximos e exclui os outros”. Analisa que “o ato de expulsar ndo se direciona
ao ‘mesmo’ ou a qualquer desviante, nem tampouco a generalidade de seus membros, mas,
aquele grupo estereotipado™’*. Assim o sistema penal da sustentacéo & mantenca do poder, ao
status quo, a estratificagcdo social e marginaliza o dominado, conforme Zaffaroni, cumprindo
sua funcdo por meio da “criminalizacdo seletiva dos marginalizados, para conter aos

demais”?™,

Ainda pelo poder disciplinar, pela normalizagdo dos comportamentos individuais e de
grupos, veja-se por Bauman que essa “busca da pureza moderna expressou-se diariamente
com agdo punitiva contra as classes perigosas”, seguindo que a felicidade prometida esbarra

num muro, o0 muro da dominag&o e da excluséo, completa que

Em algum momento do nosso século se tornou comum a compreensdo de que 0s
homens uniformizados devem ser mais temidos. Os uniformes eram o simbolo dos
servidores do estado, essa fonte de todo o poder e acima de tudo o poder coercitivo
ajudado e favorecido pelo poder que absolve da desumanidade. Envergando
uniformes, os homens se tornam esse poder em agdo; envergando botas de cano alto,
eles pisam, e pisam em ordem, em nome do estado. O estado que vestiu homens de
uniforme, de modo que estes pudessem ser reconhecidos e instruidos a pisar, e
antecipadamente absolvidos da culpa de pisar, foi o estado que se encarou como a

210 cf, ensinamentos de Maffesoli na obra; MAFFESOLI, Michel. O instante eterno: o retorno do tragico nas
sociedades p6s-modernas. Traducdo de Rogério de Almeida e Alexandre Dias. Sdo Paulo: Zouk, 2003.

"L ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 269.

22 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideoldgicos do Estado. Traducdo de Walter José Evangelista e Maria Laura
Viveiros de Castro. 9. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003, p. 70.

5 ALTHUSSER, Louis. Op. cit. 2003, p. 74.

24 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.69.

25 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 61.
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fonte, o defensor e a Unica garantia da vida ordeira: a ordem que protege o dique do
276
caos” .

A professora Dias, traca um paralelo interessante acerca do papel da ciéncia juridica
na modernidade em relacéo ao que Ihe cabe na pds-modernidade, destacando as caracteristicas
nos tempos modernos a autora discorre que a Ciéncia Juridica na Modernidade revelou uma
tendéncia de isolar o fenémeno juridico “[...] empreendendo um trabalho de cunho ldgico-
normativo, desvinculando-o de seus fundamentos ético-filoséficos, bem como da realidade

ampla e profunda do mundo vida”?"".

Segue a mesma autoria, tecendo seus comentarios quanto as caracteristicas nos tempos
de pds-modernidade
A filosofia e a ciéncia na pds-modernidade buscam a compreensdo do mundo tal
como &, como se mostra, como se da em realidade, com todas as suas complexidades
e paradoxos. O conhecimento p6s-moderno articula razdo e sensibilidade, ndo

despreza o sensivel por reconhecé-lo parte integrante da natureza humana e, em
decorréncia, do mundo social®™®.

Em sintese, a pés-modernidade, acena com um resgate da valorizacdo humanista,
ressaltando os “valores” e “prazeres” da vida. Destaca uma exaltacdo do ser frente a
mecanizacdo do proprio ser proposto pela modernidade. Busca também um direito mais
legitimo porque mais proximo das “necessidades” do individuo humano. Esse movimento de
ruptura que surgiu nos fins do século XX, onde o conceito da “Era industrial” vai sendo
substituido pelo de crise, inseguranca e incredulidade. Na verdade, a era p6s-moderna aponta-
nos para o cibernético, a automacao, o informatico, onde o saber cientifico est4 na informacéo
transformada em conhecimento na forma organizada, com logistica de armazenamento e

preparada para sua distribuicdo e, no limite da evolugdo, em termos de bits.

Os tempos pos-modernos oriundos da modernidade, a qual ndo realizou as promessas
de progresso infinito — o estado de bem-estar social. Em apertada sintese, poderiamos destacar
como caracteristicas da sociedade pds-moderna, em aspectos gerais, 0s seguintes pontos: a

passagem da producdo de bens para uma economia de servicos; a superioridade da classe dos

28 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli
Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p.28.

2" DIAS, Maria da Graga dos Santos. A justica e 0 imaginario social. Florianépolis: Momento Atual, 2003, p.
115.

8 DIAS, Maria da Graga dos Santos. A justica e 0 imaginario social. Florianpolis: Momento Atual, 2003, p.
118.
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profissionais e dos técnicos; o carater central do saber tedrico, gerador de inovagdes; a gestdo
do desenvolvimento técnico e do controle normativo da tecnologia; a criacdo de uma nova

tecnologia intelectual.

Ainda, de se salientar especificamente, 0s aspectos que constituem este momento
histérico — pos-modernidade — caracterizam-se, sobretudo, pelas transformagdes que dizem
respeito as novas conformagdes no &mbito do trabalho e dos conflitos sociais. Em relacdo aos
conflitos sociais, herdados do excesso da cientificidade da modernidade, vale citar o sério
problema com o aumento da xenofobia, violéncia e aumento de grupos minoritarios. Com
relacdo ao trabalho, faz-se aqui uma analise mais detalhada, haja vista que € o objeto dessa

parte do presente estudo, notadamente as atividades laborativas para os encarcerados.

5.3.1 A concepgdo moderna e pds-moderna do trabalho

O desenvolvimento da atividade laboral estd intrinsecamente relacionado com a
evolucdo do ser humano e do grupo social. Desde os primdrdios o homem j4 trabalhava, em
que pese doutrinadores de base socioldgica discordarem no aspecto de engrandecimento e
dignidade que o trabalho possa sugerir a0 homem, lembrando a etimologia do termo que

219 ‘instrumento de tortura medieval. Atualmente, o trabalho se coloca como

remonta o tripaliu
a principal forma de intercdmbio entre 0 homem e a natureza, e de engrandecimento e

realizagdo pessoal, ndo s6 no aspecto material, como na prdpria aceitacdo individual e social.

Relacionando-se de forma direta com o desenvolvimento do capitalismo, a sociedade
pos-industrial se alicerca em uma demanda de buscar maior eficiéncia nas condicbes de
producdo, e uma relativa diminuicdo do trabalho necessario a reproducéo das construcdes dos
grupos sociais, em virtude dos avangos técnicos e cientificos associados as forgas produtivas.
Paralelamente ocorre uma degradacdo geral do trabalho: verifica-se que a qualificagéo do
trabalho € necessaria em quantidade minima, e mesmo assim, reduz-se a extremadas
especializagbes. A qualificagdo assim, dissocia-se grandemente do trabalho, que n&o utiliza
suas potencialidades modernas. Boa parte dos qualificados insere-se perifericamente na
reproducédo social; como nas universidades, centros de pesquisa, centros culturais constituem

exemplos.

29 Trabalhar termo oriundo do latim vulgar “tripaliare” — martirizar com o “tripaliu” (instrumento de tortura).
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2006, p. 1695.
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Observou-se j& no final dos anos 60, que os elementos chaves da crise contemporanea
foram o enrijecimento dos custos relativos a reproducéo da forca de trabalho; a negacdo do
operario frente & rotinizacdo, & desqualificacéo do trabalho, bem como a elevada rotatividade
e as formas de usura precoce dos trabalhadores fosse pelo esforgo fisico, fosse pela carga
mental e psiquica requeridos pela atividade produtiva. A era industrial foi um periodo que
despontou no comeco do século XX e se consubstanciou em uma época de mecanizacdo do
sistema produtivo e de uma profunda reformulagéo na concepgéo do trabalho. Modificando,

até, a estrutura comercial e social da época.

Saindo da Era Industrial e caminhando para os ultimos 20/30 anos, do século anterior,
é possivel percebermos como a pds-modernidade nos promete dias de significativas
transformagBes onde a economia e a tecnologia globalizadas, destacaram o ambiente cadtico
no ambito social e de fortalecimento do capitalismo, que se assemelha de alguma forma a
prépria era industrial. As caracteristicas centrais da era industrial sdo: as concentragdes de um
grande nimero de trabalhadores assalariados nas fabricas; o predominio dos trabalhadores do
setor secundério; a industria contribuindo com a maioria da renda nacional; a aplicagdo das
descobertas cientificas nos processos produtivos; a racionalizacdo e a fragmentagdo do
trabalho; a separacdo entre casa e trabalho e sistema familiar e sistema profissional,
urbanizacdo e escolarizagdo das massas; reducdo das desigualdades sociais; reformas dos
espacos em fungdo da producdo e do consumo dos produtos industriais; maior mobilidade;
produgdo em massa e crescimento do consumismo; fé em um progresso irreversivel e um

bem-estar crescente; etc.

O trabalho seguindo sempre inserido na vida da sociedade, nas modalidades intelectual
ou manual, assegura ao sujeito dignidade tanto internamente de seio familiar quanto na
coletividade. N&o se podendo olvidar, que a atividade laboral do encarcerado encontra-se
inserida nesta oOtica que vincula o trabalho a existéncia digna como direito inaliendvel do ser

humano.

5.3.2 Trabalho do encarcerado e a reinsercao social

A Constituicdo Federal no seu artigo 170 dispde que: “a ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social”.
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Fundamentando-se no pressuposto filosofico acima expresso € que se propde como
parte do presente estudo a implementacdo do trabalho da pessoa encarcerada como forma de
reinsercédo social, (res-socializa¢do), pautando-se no principio da dignidade da pessoa humana

e no sentimento de justica como originario da prdpria personalidade e natureza humana.

Para Moraes, a dignidade da pessoa humana implica

[...] um valor espiritual e moral inerentes a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminacdo e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagcbes ao

exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria

estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos=2.

O trabalho do apenado € essencial no processo de reinser¢do social, pois além de
preencher o tempo de inatividade que, j& salientado, tem-se o0 6cio como corrente a arrastar o
reeducando para a reincidéncia, além do que possibilitaria 0 aprimoramento profissional,
colaboraria em sua subsisténcia econGmica, propiciaria a diminuicdo da pena e,
principalmente, enalteceria e resgataria sua dignidade. Outro aspecto a ser destacado é que
com a possibilidade do labor remunerado, a figura da vitima comumente esquecida pelo
ordenamento juridico ou pelos operadores do direito, pois no mais das vezes esta figura se
presta tdo somente como objeto do processo, assim como 0 preso, e ndo como sujeito de
direitos, poderia ver uma oportunidade de ter os prejuizos causados pelo delito, a0 menos em
parte, reparados. Ainda, que parcela dos valores como ja determina a legislagdo de execucédo
penal, seja depositada para, quando da saida do cércere, 0 egresso tenha algum valor para

ajudar na retomada da liberdade.

Né&o se olvida que o indice de desemprego no Brasil de modo geral, é preocupante.
Todavia, ndo pode existir confusdo entre trabalho do preso e aumento do desemprego. O
preso que trabalha ndo estard preenchendo vaga de ninguém do mercado de trabalho, pois
estard inserido em outro contexto, que visa a sua ressocializacdo, a sua volta na sociedade,
sendo o trabalho desenvolvido com fungéo educativa e produtiva, objetivando o dever social e

resgate da dignidade humana.

A importéncia do trabalho na vida humana é notéria. O que se denota, é que se deve

buscar uma interpretagéo de cunho filosofico do direito, porém, ndo se desprezando o valor do

%0 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 128-129.
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dinamismo e do cotidiano social®®

. Assim, é necessério possibilitar que o cidad&o privado de
sua liberdade, ao final do carcere possa sair preparado para 0 retorno ao convivio em
sociedade. As atividades laborativas no interior do carcere contribuirdo consideravelmente
para a recuperacao e a insercdo social do preso ao final da pena, consequéncias que seriam
experimentadas pela sociedade que, diante de acertadas vedagGes constitucionais da priséo
perpétua e da pena de morte, voltara obrigatoriamente a conviver com o egresso. Ainda, se
evitaria o crescimento de grupos economicamente minoritarios. Néo qualifica-lo para o
mercado de trabalho, pois, ai sim, despreparado e indtil, ser4 muito mais atraido a voltar a

delinquir.

Veja-se a arguta assertiva de Boschi e Silva, citados em Agravo do Tribunal de Algada

de Minas de Gerais

Todo ser humano, uma vez capacitado a atividade laboral para a manutengdo de sua
prépria subsisténcia e sua perfeita integracdo na sociedade, de onde é produto, tem
necessidade de fugir a ociosidade do trabalho. A esta regra ndo escapa o condenado
a pena restritiva de liberdade, cujo trabalho, dever social e condigdo de dignidade
humana, tera finalidade educativa e produtiva (artigo 28 da Lei de Execucédo Penal).
Educativa porque, na hipotese de ser condenado pessoa sem qualquer habilitacdo
profissional, a atividade desenvolvida no estabelecimento prisional conduzi-lo-a
ante a filosofia da Lei de Execucdo Penal, ao aprendizado de uma profissdo.
Produtiva porque, ao mesmo tempo em que impede a ociosidade, gera ao condenado
recursos financeiros para o atendimento das obrigacbes decorrentes da
responsabilidade civil, assisténcia a familia, despesas pessoais e, até, ressarcimento
ao Estado por sua manutencgdo. O trabalho durante a execucgdo da pena restritiva da
liberdade, além dessas finalidades, impede que o preso venha, produto da
ociosidade, desviar-se dos objetivos da pena, de cardter eminentemente
ressocializador, embrenhando-se, cada vez mais nos tlneis submersos do crime,

corrompendo-se ou corrompendo seus companheiros de inforttinio®®?.

O ordenamento juridico criminal e de execucdo penal, prevé como obrigatério o
trabalho para o preso, ainda no sentido de considerar como um dever social e necessério para
alcancar dignidade humana, por este motivo, deve compreender as finalidades educativa e
produtiva conforme artigo 28 da Lei de Execucéo Penal (LEP)?*3. O Cédigo Penal (artigo 39),
igualmente impde o trabalho obrigatério ao preso. Esse trabalho é remunerado e com
garantias dos beneficios da previdéncia social. Todavia, se esclareca que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5° inciso XLVII, “c”, veda a

imposigdo de pena de trabalhos forcados.

8L Acerca da colocacdo do problema filoséfico da interpretacdo do direito consultar: REALE, Miguel. O direito
como experiéncia: introducéo a epistemologia juridica. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

%2 Tribunal de Alcada de Minas Gerais. Agravo n. 450.318-0, da Comarca de Itabirito. Juiz Relator: Alexandre
Victor de CARVALHO. Julgado em 03.08.2004.

23| EP (Lei de Execucéo Penal), Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984
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Cumpre destacar que as disposi¢des da LEP colocam o trabalho penitenciério sob a
protecdo de um regime juridico. Antes da lei, nas penitenciarias onde o trabalho prisional era
obrigatério, o preso nao recebia remuneracdo, e seu trabalho ndo era tutelado contra riscos

nem amparado por seguro social, consoante item 53 da Exposi¢céo de Motivos da LEP.

Atendendo as disposi¢des contidas nas Regras Minimas da ONU para o Tratamento de
Reclusos, a remuneracdo obrigatoria do preso foi introduzida na Lei n°® 6.416/77, que
estabeleceu também a forma de sua aplicagdo. Verifica-se que a LEP manteve o texto
anterior, ficando assim reproduzido o elenco das exigéncias pertinentes ao emprego da
remuneracdo obtida pelo preso: na indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que
determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios; na assisténcia a propria familia,
segundo a lei civil; em pequenas despesas pessoais; e na constituicdo de peculio, em caderneta
de poupanca que lhe serd entregue na saida do estabelecimento penal (itens 50 e 51 da
Exposicdo de motivos da LEP). Acrescentou-se a essas obrigagfes a previsdo de
ressarcimento do estado quanto as despesas de manutencdo do condenado, em proporcéo a ser

fixada?®*.

De se destacar, ainda, que o artigo 31 da Lei de Execugdo Penal prevé que o
condenado & pena privativa de liberdade estd obrigado ao trabalho, mas devendo ser
observada a medida de suas aptiddes e capacidade. J& o preso provisorio, vale ressaltar, aquele
ainda sem condenacdo definitiva (recolhido em raz&o de prisdo em flagrante, ou outra medida
cautelar restritiva de liberdade), ndo estd obrigado ao trabalho. Entretanto, as atividades
laboterépicas lhes séo facultadas e sua pratica dara direito a remicdo da pena, tdo logo venha a

ser aplicada.

Saliente-se que embora o trabalho do preso ndo esteja sujeito ao regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho de acordo com o artigo 28, 8 2° da Lei de Execugéo Penal,
serd ele remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a trés quartos do salario

minimo, nos termos do artigo 29 da LEP.

Em relacdo & autonomia dos reclusos para aceitacdo ou participacdo no processo de
reinsercdo social, importa salientar o fato de que a posigdo do recluso néo € apenas resultante
de normas que delimitam as fronteiras de intervengdo nos seus direitos fundamentais,

determinando a sua posi¢do juridica na execugdo. Antes aquele conceito recebe o essencial do

%4 MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 27-28.
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seu contetdo através do modelo de execugdo que se pretenda, onde a participacéo do recluso

possui importancia central.

Conforme Anabela Miranda Rodrigues, deve-se visar a satisfacdo dos limites a serem
respeitados no sentido de evitar que, com cunho de “socializar”, se converta a execucao
“numa nova forma de tirania”, haja vista que as garantias derivadas do Estado de Direito
alcancaram consagracdo e destaque de modo a limitar as préticas que somente ostentam
verniz de principio “social”, o objetivo ressocializador, que pretenda estar de acordo com as
exigéncias de um Estado de Direito Social, ndo deve impor-se ou prescindir da participagao
do reeducando, devendo sim, constituir um ininterrupto didlogo entre a administracéo e o

recluso®®,

Esta possibilidade de dialogo, trata-se, pois, de uma necessidade de participagdo que
encerra duas consequéncias juridico-constitucionais importantes. De um lado, respeitam-se as
exigéncias derivadas da garantia constitucional de autonomia da pessoa humana. Reconhece-
se, assim, o recluso, uma posicéo de sujeito de direito (da execugédo) — enquanto participante
ativo e com personalidade responsével no processo de (res)socializagdo -, afastando uma
visdo das coisas que o tornava um mero destinatario passivo de normas, colocado na posigao

de objeto seja por qualquer finalidade.

Por outro lado, destaca-se a estrutura ressocializadora do “tratamento”, harmonizado
pela participacdo do recluso, que, em ultimo termo, ¢é dela dependente. De fato, alcanca-se o
reconhecimento da ideia de que a preparagdo para a vida em responsabilidade social é um
processo cujo inicio se localiza j& no decurso da propria execucdo; s6 assim existe uma real
possibilidade de se alcangarem os objetivos pretendidos, no que a participagdo assume um

papel de relevo.

Reafirma Anabela Miranda Rodrigues que a integragdo do recluso “constitui, assim, o
pressuposto de um verdadeiro tratamento, sendo mesmo indispensavel, j& que ndo existe

ressocializacdo sem ou contra a vontade do recluso”?®.

O que nos permite reforcar esta necessidade de participacdo, €, por sua vez, a

assertiva de que a reintegracdo social é (ou deveria ser) um direito garantido do recluso.

%5 RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicdo do recluso na execucao da pena privativa de liberdade. Séo
Paulo: IBCCrim, 1999, p.84-85

%86 RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicdo do recluso na execucéo da pena privativa de liberdade. Séo
Paulo: IBCCrim, 1999, p. 88.
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Entretanto, ndo se esta aqui a defender que o modelo pedagdgico deva sofrer variantes em
razdo da condicdo de cada recluso, o que na préxis seria inaplicavel, mas, em respeito as
proprias disposicoes da LEP, que sim, as condicOes de cada interno devem ser respeitadas e
levadas em conta quando da defini¢do do processo de reintegracdo em que ele serd incluido,
sem muitas divagagOes, mas na simples diccdo do artigo 31 da LEP, que ao dizer da
obrigatoriedade do trabalho, ao mesmo tempo expressa que deverd sé-lo na medida das

aptiddes do recluso e de sua capacidade.

De acordo com este pensamento se mostra que 0 Nnosso ordenamento de execugao
penal, aconselhando a participacdo do recluso na elaboragdo do seu plano individual de
readaptacdo, mas conferindo aos 6rgdos competentes a decisdo final sobre as medidas a

tomar.

Afigura-se aceito, assim, um conceito ativo de participacdo do quadro das relagdes de
interacdo com a administracdo penitenciéria ou com os reclusos em geral que ndo se esgota
numa aceitacdo, ainda que ativa, participante, da oferta de possibilidades de ressocializa¢éo
postas ao seu dispor. O que é importante — e, alis, s deste modo a participagdo traduzira a
sua intima relagdo com um modelo da execucdo que prepare o recluso para uma vida de
responsabilidade social, é fazer o recluso perceber que ele ndo sé pode como deve apresentar
as suas proprias sugestdes e opinides, isto nos revelaria uma capacidade de iniciativa que seré

atil ndo sé6 manter como desenvolver no seu espirito.

Caso isto ndo ocorra, estaremos diante do desenvolvimento de uma ressocializacéo
coativa, ou pelo menos, de duvidosa compatibilidade com um sistema pedagdgico, pois

estariamos caminhando para a formacéo de “bons reclusos”, mas néo de cidad&os.

Assim, se pode afirmar que a atual vocagdo humanitria que a pena privativa de
liberdade deve testemunhar, por isso se pensa constantemente em reformas das condigdes
existentes, reside essencialmente na tentativa de reducdo das diferencas entre a vida na prisao
e a vida em liberdade. A preocupacdo caminha no sentido de buscar esforgos para
“normalizar” a vida penitenciaria, ou, pelo menos reduzindo ao minimo as influéncias

sabidamente prejudiciais de uma detencéo.

Preocupacdo que ndo é de hoje tem ocupado os estudos cientificos, veja-se que a
histdria da penalogia, como ja discorrido no inicio deste estudo, foi uma constante busca por

reformas, mas conforme Melossi e Pavarini, nem sempre reformar significou melhorar,
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Isso determina uma situacdo na qual o teor de vida do delito é sempre inferior ao
minimo do trabalhador livre ocupado (de acordo com o dito principio da less
eligibility), mas pode ser superior ao do trabalhador desempregado e pode,
paradoxalmente, significar uma “melhoria”, seja em termos de condigdes de vida,
seja em termos de consciéncia, para o subproletario. Isso explica porque, num
regime de desemprego elevado, a situacdo institucional interna do carcere se torna
mais aspera e se retorna ao método duro, o que tende a acontecer em toda a Europa
na primeira metade do século XIX. Pode-se observar, em geral, a0 menos para 0
periodo aqui examinado, que a forga de trabalho e as condic6es de vida e de trabalho
dos prisioneiros tendem a seguir, num grau mais baixo, as da massa proletaria no seu
conjunto. Se isso ndo acontece, 0 carcere corre 0 risco de perder, para a classe
dominante, todo o seu carater de intimidacdo. Nao tem sido raro, em época de
grandes transformagdes sociais e de intenso pauperismo, que 0s estratos mais

deserdados ganhem forca na luta pelo fato de que as condicfes de vida na prisdo

ainda sdo preferiveis aquelas que tém de suportar do lado de fora®®’.

Aduz Miranda, que ndo é tornando a vida mais agradavel para os reclusos que se
atingird esse objetivo, mas sim “normalizando-o, tanto quanto possivel, desenvolvendo a
independéncia, maturidade e o seu sentido de responsabilidade”. Para aqueles cuja duragdo da
pena a cumprir permitir estabelecer um plano individual de readaptagdo importa, sobretudo,
que a vida durante a reclusdo reflita, tanto quanto possivel, a vida em sociedade livre. “S6
assim um regime penitenciario serd educativo, permitindo ao recluso conduzir uma existéncia

“normal” no sentido de que esta o prepare para a forma de vida que teré ap6s a libertagdo”?®,

A importancia do trabalho para o apenado se insere perfeitamente no modelo
pedagdgico que se deve implantar na expectativa de se alcangar a sua reintegracdo social,
assim, estaremos nos distanciando do sistema tradicional estruturado na ideia acima aludida
de formacdo de “bons reclusos”. Do que se trata — e nunca € demais repeti-lo — é antes de
ajudar um individuo em especial estado de necessidade a ultrapassar os obstaculos, e alcancar
uma certa maturidade, a preparar-se para ter reacdes adequadas face & complexidade da vida
social. E ndo s6 as atividades laborais, mais sim que busque aliar outras atividades do tipo
formativo, ensino, cultura, ocupacdo de tempos livres, etc., € preciso, ademais, que cada
membro da sociedade prisional se sinta responsavel pelos assuntos de interesse geral, pela
correta realizacdo de tarefas que lhes sejam confiadas e, a0 mesmo tempo, capaz de suportar

as eventuais consequéncias de uma falta ou infracdo voluntaria.

27 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos
XVI - XIX). Tradugdo de Sergio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2010, p. 84.

%88 RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicdo do recluso na execucéo da pena privativa de liberdade. Séo
Paulo: IBCCrim, 1999, p. 91-92.
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Ja assentava Assaly em 1.944, apud Marcéo, que “o trabalho penitenciario, consagrado
em todas as legislagdes hodiernas, constitui uma das pedras fundamentais dos sistemas

penitenciérios vigentes e um dos elementos basicos da politica criminal”?®.

Em suma, o trabalho é um direito do preso que conserva todos os direitos ndo
atingidos pela privacdo da liberdade. Essa atividade laboral é obrigatoria, remunerada e com
as garantias dos beneficios da previdéncia social, embora ndo esteja sujeito ao regime da

Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Ressalte-se que a transicdo da modernidade para a p6s-modernidade evidencia as
transformagBes politicas e sociais que implicaram alteracdes das relacBes trabalhistas,
delineando a importancia e os fins do trabalho. Alids, foram justamente a crise da
modernidade e os fendmenos do globalismo que intensificaram novas tendéncias no campo do
trabalho.

O que importa é acabar com o mito de que a pés-modernidade ratifica a negacdo do
trabalho, porque a assertiva ndo € verdadeira. O que essa concepgdo emergente confirma é a
negacédo da ideia do trabalho como punicdo, uma qualidade de vida enquanto bem coletivo.
Na ciéncia do direito a pds-modernidade objetiva especialmente um direito mais legitimo

porque mais proximo das necessidades do ser humano.

Né&o se discute que labor é a forga motriz de toda a sociedade. Renegar ao apenado
essa realidade é desqualifica-lo para a nova vida que passaré a viver quando de seu regresso
ao “mundo livre”, fora das grades e do sistema prisional, quando o contrério pode fazer surgir

uma nova expectativa de cumprimento de pena.

A efetividade do trabalho do apenado no tratamento ressocializador dos cidaddos
privados de sua liberdade, como instrumento de reintegracéo social e de resgate de sua
dignidade como pessoa humana, vai ao encontro da legitimidade da ciéncia juridica e

principalmente dos ideais de justiga, anteriores ao préprio direito positivo.

289 Assaly, Alfredo Issa. O trabalho penitenciario. Sio Paulo: Martins Fontes, 1944, apud MARCAO, Renato.
Curso de execucao penal. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 27.
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5.4 Necessidades de politicas publicas voltadas a educagdo do encarcerado

Nosso Sistema Penitenciario, apesar de alicercado em norma que ja ultrapassou os 25
anos de vigéncia, ainda tem se constituido como um enigma juridico, a0 menos nos campos
de discussoes tedricas e, sobretudo no campo da implementacéo de politicas publicas: aparece
ao menos em muitas discussdes académicas, o que para nos foi surpresa avaliar, porém pouco
se sabe sobre a sua efetiva realidade. Um conjunto significativo de pesquisadores vem se
dedicando as pesquisas sobre o problema da violéncia e da criminalidade, mas parcos s&o 0s
estudos que lancam precocupacdo na realidade prisional. Atualmente, reconhece-se que ndo é
possivel compreender o movimento da violéncia nos centros urbanos sem se atentar para o

mecanismo das esferas de controle e represséo ao crime.

\

Quanto a “invisibilidade” desta problematica, veja-se interessante estudo do psicologo

Costa, que em sua obra Homens invisiveis: relatos de uma humilha¢do social, analisou o

tratamento dispensado pela sociedade as pessoas dos estratos sociais selecionados para a

estigmatizacdo, e, que num olhar mais atento poderiamos transportar para a realidade
prisional, consoante varios pontos convergentes, destacamos

A humilhacdo age como golpe externo, golpe publico, que vai para dentro e segue

agindo por dentro: um impulso invasor, desenfreado, uma angustia. A humilhagéo,

este fato externo-interno, caracteriza assiduamente a psicologia do oprimido: afeto

vertiginoso, estonteante, afeto sem nome. Como chama-lo? Um susto? Medo?

Pavor? Uma tristeza? Melancolia? Um 6dio? Soliddo? Isolamento? Vergonha? O

sentimento de estar invisivel? As expressdes da angustia politica podem variar: sdo

lagrimas, a gagueira, o emudecimento, os olhos baixos que ndo param de piscar, 0

corpo endurecido, o corpo agitado, o protesto confuso, a acdo violenta e até o
f 290
crime™".

Constatamos, cada vez mais, a premente necessidade em ampliarmos a discusséo e a
pesquisa do tema com énfase em abordagens interdisciplinares, abrangendo ndo s6 as
Universidades, mas englobando até Institutos de Pesquisas e 6rgdos governamentais e da
sociedade civil, trazendo a possibilidade de concretizacdo de subsidios que possam contribuir
para uma formagcdo tedrica que fundamente projetos de intervengdo nas unidades prisionais

para formuladores de politicas publicas.

Partindo dos paradigmas de educacéo e profissionalizacdo do recluso como provaveis

respaldos para a sua (re)insercdo no mundo do trabalho e, por conseguinte, no convivio social,

20 COSTA, Fernando Braga da. Homens invisiveis: relatos de uma humilhacéo social. 22 reimpressao. S4o
Paulo: Globo, 2004, pp. 30-31.
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verificamos a preméncia de se empregar esforgos em pesquisas especificas que ofertem novos
caminhos a questdo, com articulago de suportes técnicos e intelectuais que possam delinear a
atividade prética em curso nos estabelecimentos prisionais, bem como possibilite subsidiar

politicas pablicas para a area.

Partimos da ideia de estudar e investigar a importancia do papel da educagdo como
programa de reinsercdo social na politica de execucdo penal, com base na reflexdo que
defende a hipdtese de que, no que concerne a ressocializagdo, a educagdo poderad assumir
importante atribuicdo, porque, mais do que a instrucdo escolar, o recluso terd oportunidade de
participagdo em um processo de alteragdo com capacidade de melhorar sua visdo de mundo,
contribuir para a elaboracéo de senso critico, sobretudo, demonstrando no entendimento do
valor da liberdade e melhorando o comportamento na vida carceréria, o que se poderia definir

como transformacéo social do individuo.

Necessario reconhecer que ao iniciarmos a definicdo das matérias a serem
pesquisadas, pensamos no trabalho nos carceres como instrumento ressocializador, chegou-
nos a soar a frase “o trabalho liberta” como uma justificativa do proprio sistema carcerario
que até entdo havia escolhido este caminho para tentar a ressocializacdo do apenado.
Confesso que esta frase permaneceu espancando 0s pensamentos, e quando me deparei com a
reportagem sobre a subtracdo de uma placa com estes mesmos dizeres (“o trabalho liberta”),
fomos verificar do que se tratava, para nossa surpresa descobrimos de que tal placa estava
instalada na Polonia, exatamente sobre o portdo de entrada do campo de aprisionados dos
mais conhecidos no mundo, era a frase que recepcionava os detidos pelo nazismo ao
adentrarem no campo de concentracdo de Auschwitz-Birkenau®", percebemos que a viséo do
trabalno como instrumento de reintegragdo social pode ensejar interpretacbes das mais

diversas.

Devido a estes fatores ratifico a necessidade da andlise criteriosa das politicas pablicas
de reintegracdo social implementadas no sistema carcerério deste pais, debatendo modelos e
projetos, seu desenvolvimento, bem como sua eficiéncia e efetividade, o que é o objetivo
primordial do presente trabalho, pretendendo mais o levantamento das questdes e eventuais
caminhos para chegar a solucdes, do que propriamente respostas as indagagdes, mas com a

convicgcdo de que a educagdo pode ser o melhor caminho, enquanto o trabalho visa mais a

1 Disponfvel em http://noticias.terra.com.br/mundo/noticias/0,,014164901-E18142,00-
Frase+metalica+O+trabalho+liberta+de+Auschwitz+e+roubada.html acesso em 21-07-2011.
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questdo econdmica para a subsisténcia, eventuais ressarcimentos ao Estado, a vitima e auxilio
para a familia do apenado e a ocupacdo do tempo presente, a educacdo além de poder atingir e
ajudar na obtencéo destes mesmos objetivos, ainda tem o cond&o de preparar o terreno para o

futuro.

Estando certos da complexidade da temética proposta, com esta pesquisa pretendemos
tracar um mero eshogo para discussdo e reflexdo, destacando as contradicGes presentes
quando se levantam questionamentos sobre o desenvolvimento das politicas de execucédo
penal no Brasil, sobretudo, quanto aos programas e projetos implementados no dmbito da

educacgéo para reclusos.

5.4.1 Educacdo - instrumento de ressocializagdo na Execugéo penal

A Conferéncia Mundial sobre Educacéo, realizada em Jomtien, na Tailandia, em 1990,

292

definiu como contetidos da educagdo: os conhecimentos®?, as habilidades?®, os valores®* e

as atitudes.

O Conselho Econdmico e Social das Nag6es Unidas, em sua resolucéo 1990/20, de 24
de maio de 1990, recomendou, entre outras coisas, que
[...] todos os reclusos deviam gozar de acesso a educacdo, com inclusdo de

programas de alfabetizacdo, educacdo basica, formagdo profissional, atividades

recreativas, religiosas e culturais, educacéo fisica e desporto, educacéo social, ensino

superior de servicos de bibliotecas®®®.

Alguns paises da Europa publicaram disposi¢des legislativas, como Noruega (1993) e
Suécia (1992), especificando essa finalidade da educacdo, precipuamente em espagos de
privacdo de liberdade, ja como exercicio preparatorio para reinser¢do na sociedade, exigindo
que nas prisdes se desenvolvam atividades tanto educacionais quanto culturais e que déem a

educacdo a mesma importancia que ao trabalho.

22 Apresentam variagdes de acordo com cada época e cada cultura; necessério para o auto-conhecimento, do
mundo do qual fazemos parte, além de possibilitar a nossa participacdo na vida produtiva, nas decisdes coletivas,
além de possibilitar que continuemos aprendendo.

2% Devem ser compreendidas como requisitos basicos para se viver e trabalhar em uma sociedade.

% Normas, principios ou padrées sociais aceitos ou mantidos por individuo, classe, sociedade etc.

%5 ONU e UNESCO, 1994, p. 1.
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Portanto, ndo é de hoje, que a educacéo pode ser reconhecida como um dos principais
mecanismos de promocdo da adaptacdo e interagdo social e a aquisicdo de saberes que
possibilitem aos encarcerados garantir um futuro melhor quando recuperar a liberdade. Esse
posicionamento talvez seja compartilhado pelos reclusos que entendem que o aprisionamento
tem uma fungéo que transcende a punicédo, a segregacdo e a coagéo e que, portanto, dispde-se
a aceitar voluntariamente e concordam com o caréter correcionalista da privacéo de liberdade,
principalmente as atividades laborais e educativas e as informagdes sobre oportunidades de

emprego.

Havendo, também a se destacar, que h opinibes contrérias, que rechacam a educacéo
como parte de um sistema impositivo e castrador, que poderia servir como instrumento de
alienacdo e manutencéo de satus quo. Sem nenhuma duvida, por outro lado, € possivel ainda
que muitos apenados participem inicialmente das atividades educativas por razfes alheias a
educacéo; por exemplo: sair das suas celas, estar com amigos ou evitar o trabalho, deve se
tratar a questdo com muito cuidado, para ndo transformar a educagdo como mero objeto de
aceleracdo da liberdade, somente para aliviar a superlotacéo carcerdria, quando se prestard ao
beneficio da remi¢do, com o que concordamos, porém, aliada a avaliagio do mérito e

cumprimento de metas em relagéo aos cursos frequentados pelos encarcerados.

O desenvolvimento de atividades educativas e de cunho cultural em presidios pode
ensejar, em especial, trés objetivos diretos que tem reflexo nas diversas opinides sobre a

utilidade do sistema de justica penal:

o Possibilitar que os apenados se mantenham ocupados de forma util;

e melhorar a qualidade de vida na priséo; e

e conseguir um resultado proveitoso, tais como oficios, conhecimentos, compreensdo,
condutas sociais, que persistam no pos-prisdo e possibilitem ao recluso acessar um
emprego ou capacitagdo superior, que, ademais, promova modificagbes de valores,

pautando-se em principios éticos e morais.

N&o tenhamos a ingenuidade de definir essa educagdo como tdbua de salvacdo a
reduzir o nivel da reincidéncia. Ja os demais objetivos formam parte de um objetivo mais
amplo do que a reintegragdo social e o desenvolvimento do potencial humano, a chamada

transformacao do individuo sociolégico.
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Partindo do pressuposto que o carcere tem como objetivo central a ressocializagdo do
recluso, deverd ganhar estrutura no sentido de possibilitar, a todo custo, a garantia dos direitos
fundamentais do apenado (integridade fisica, psicologica e moral), viabilizando a sua
permanéncia de forma digna e capacitando-o para o convivio social e para o seu

desenvolvimento pessoal e social.

A educacdo deve ser entendida como o maior se ndo o Unico instrumento eficiente
para operar a transformacdo no potencial das pessoas em competéncias, capacidades e
habilidades — 0 mais (saude, alimentagdo, integridade fisica, psicolégica e moral) é condicdo
para a efetividade da agdo educativa — e educar enquanto ato de criar espagos para que 0
aprendiz, situado organicamente no mundo, desenvolva a construgéo do seu ser em termos
individuais e sociais, o espaco carcerario (de privacdo de liberdade), com todas as suas

particularidades, deve ser entendido como um espaco educativo, ambiente socioeducativo.

Assim, aqueles que sdo atores dessas instituicdes (dirigentes, técnicos e operacionais)
serdo educadores (ou socioeducadores) e devem (ou deveriam), seja qual for sua fungéo,
receber orientagdo nesse sentido. Todos 0s recursos e esforcos devem convergir, com
objetividade e celeridade, para o trabalho educativo. Isto é, todos os estabelecimentos
prisionais necessitam de politicas publicas que oriente as a¢Bes, defina os recursos e viabilize

uma atuag&o consciente e coerente com o plano individual de trabalho do recluso®®.

As acgdes educativas devem exercer uma influéncia edificante na vida do interno,
criando condigdes para que molde sua identidade, conforme Hall, como sujeito socioldgico —
que se forma através da interacdo do interno com o externo e desse dialogo € que surge a
identidade do individuo®’ - para, que assim, possa buscar, principalmente, compreender-se e
aceitar-se como individuo social; e desenvolver sua proposta de vida, definindo os caminhos
para a sua vida no grupo social. Assim como devem existir educacgdo escolar e a educacéao
profissional dentro do espaco carcerério como politica de execucdo penal, hoje, também
defendemos que deve existir uma proposta politico-pedagdgica orientada na socioeducagao,

objetivando a preparacgao do recluso para o convivio social.

2% A Lei de Execucdo Penal objetivando & “individualizagdo da pena” prevé que a Comissdo Técnica de
Classificacdo deve apresentar propostas de “Plano de Atendimento Individualizado” aos internos, levando-se em
consideracdo a pessoa humana, suas limitagdes e especificidades.

%7 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro. 5. ed. Rio de janeiro: DP & A, 2001, p. 11.
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Em obra editada pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos®*, visando & &rea
socioeducativa, encontramos a definicdo do termo “socioeduca¢do” como “educagdo para
socializagdo”; o caminho do desenvolvimento pessoal e social; ou seja, preparar o individuo
para avaliar solucbes e tomar decisdes corretas calcadas em valores: aprender a ser e a
conviver. Compreende que a educagdo deve garantir as seguintes competéncias: pessoal
(relaciona-se com a capacidade de conhecer a si mesmo, compreender-se, aceitar-se, aprender
a ser), social (capacidade de relacionar-se de forma harmoniosa e produtiva com outras
pessoas, aprender a conviver), produtiva (aquisicdo de habilidades necessérias para se
produzirem bens e servigos, aprender a fazer) e cognitiva (adquirir os conhecimentos
necessarios ao seu crescimento pessoal, social e profissional, assegurar a empregabilidade).
Assim define Costa

A socioeducacdo deve ter como fundamento os principios de liberdade e os ideais de
solidariedade e, como fim, a formagdo plena do educando, a sua preparacéo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho, com base na letra e no
espirito do Art. 2° da LDBEN: “a educacdo é direito de todos e dever da familia e do
Estado, terd como bases os principios de liberdade e os ideais de solidariedade

humana, e, como fim, a formacdo integral da pessoa do educando, a sua preparacdo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho’?%°.

A escola dirigida as criancas, jovens e adultos, inclusive em ambientes de privagdo de
liberdade, deve ser compreendida como um lugar de encontro e socializacdo ao mundo livre
em que o conhecimento é apenas um dos elementos para a sua constitui¢cdo. Lecionava Paulo
Freire que precisamos romper com a concepcao tradicional e reducionista de escola, cujo
objetivo central estd na aquisicdo de conteldos pragméticos e muitas vezes

descontextualizados do ambiente em que vivemos, principalmente do mundo moderno®.

Se a socializac@o ¢ a primordial finalidade do sistema educativo, pode-se pensar que a

ressocializagdo também o seja, no que diz respeito a uma politica de execucédo penal?

Recorremos a Paulo Freire para pensar essa questdo. Refletindo sobre as atribuigdes
sociais do sistema educacional, esse autor desconstri 0 que muitos tedricos funcionalistas
defendem. Desenvolve a hipotese de que as fungBes sociais do sistema educacional ndo

podem ser analisadas isoladas e adequadamente se partirmos das inten¢Oes declaradas e as

2% COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Socioed ucacdo: estrutura e funcionamento da comunidade
educativa. Brasilia: Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2006.

2% COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Socioed ucacdo: estrutura e funcionamento da comunidade
educativa. Brasilia: Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2006, p. 23.

%0 FREIRE, Paulo. Educacéo para a libertacéo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000, p. 92.
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finalidades estabelecidas pelos agentes frontalmente relacionados na prética ou politica

educativa, porque, segundo ele, esse procedimento pode insurgir em trés fontes de erros:

1. Mesmo dispondo de reduzido e superficial consenso sobre a determinagdo global
das finalidades sociais da educagdo, diferencas importantes podem surgir no plano da
interpretacdo operacional e utilizagdo desses fins. Por isso, esta primeira fonte de erro decorre
do fato de que observadores distintos podem estabelecer diversas e distintas finalidades para a

educacéo segundo sua viséo particular e comprometida;

2. A ndo-autonomia do sistema educacional para realizar os fins sociais globais, suas
finalidades ficam comprometidas em funcéo de crises e conflitos imprevistos por uma politica

mais ampla que o considera como um mero subsistema social;

3. considerando que, embora suponhamos que as duas primeiras anteriormente
indicadas ndo se manifestem e, portanto, o sistema educacional possa cumprir suas fungdes
sociais globais, partindo do principio de que cada uma das func¢bes reais do sistema
educacional decorra das intencbes explicitadas de cada ator a ele ligado, é diverso e
fragmentado o poder real sobre o sistema, até mesmo “a forma da aula — independente dos
contetdos e dos objetivos da aprendizagem que a atravessam — preenche importantissimas

funcBes no processo de socializagdo escolar”™.

As hipoteses de Freire nos levam a perceber a complexidade para que determinemos a
real finalidade da educacdo, pois um numero infinito de vetores deve ser levado em
consideragdo quando da sua abordagem. Sem dar respostas definitivas para o estudo da
questdo, em nenhum momento, descarta a importancia da educagcdo no processo de

socializagdo do individuo.

Alinhados a esta licdo de Paulo Freire, diversos pensadores, como Durkheim, Simmel
e Gramsci, por exemplo, reconhecem, de certa forma, a existéncia de forgas institucionais que
convergem para a manutengdo do status quo, seja por meio de relagbes de
submissdo/dominacdo, seja por relagdes de troca. Nesse contexto, a educagéo parece ter papel
fundamental. Numa concepcéo contemporanea, extraida da obra de Mészaros, fica bastante
claro que a educacédo formal “nédo é forga ideologicamente priméaria que consolida o sistema
do capital”, ela ndo é capaz de, por si sO, fornecer uma alternativa emancipadora radical. Uma

7

das fungdes principais da educagdo formal nas nossas sociedades € “produzir tanta

%! FREIRE, Paulo. A pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Paz e terra, 1991, p. 63.
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conformidade ou ‘consenso’ quanto for capaz, a partir de dentro e por meio dos seus proprios

2302

limites institucionalizados e legalmente sancionados™*™“. (grifo no original).

A questdo da educacdo como programa de reintegracdo social nas esferas de politicas
pablicas ligadas & execucdo penal é, ainda, um assunto muito nebuloso. Verifica-se que um
nimero muito reduzido de debates s&o implementados nessa dire¢do. Poucos sdo os estados

que vém reconhecendo a sua importancia no contexto politico da prética carceraria.

Felizmente, inicia-se no pais, embora tarde, uma reavaliagdo do papel desempenhado
pela educacdo como pratica de ressocializacdo no programa politico pablico de execugdo
penal, em que se equipara o ensino ao trabalho, instituindo a remic&o®* da pena também pelo
estudo. Dois importantes Diplomas Legais entraram em vigor para fortalecer esse
entendimento, s&o eles: Lei n® 12.245 de 24 de maio de 2010 e a Lei n°® 12.433 de 29 de junho
de 2011.

A primeira Lei (12.245/2010), visando incrementar o estudo formal no ambiente
prisional, acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 83 da LEP, dispondo que nos estabelecimentos
penais, conforme a sua natureza, serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos de ensino
béasico e profissionalizante. Em que pese ainda aguardar por sua efetividade e regulamentacéo,
j& havemos de reconhecer importante sinal de vontade politica em relacdo a efetividade da

educagdo como instrumento de reintegracdo social do recluso.

O segundo Diploma Legal (Lei n® 12.433/2011) trata da remicé&o de pena pelo estudo,
fato recente e que entendemos merecer destaque, motivo pelo qual abordaremos as alteragdes

promovidas na Lei de Execucao Penal em topico especifico.

Como disposto na Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal, a matéria da

remicao aqui no Brasil é considerada como nova em nosso Direito:

132 — A remicdo é nova proposta ao sistema e tem, entre outros méritos, o de
abreviar, pelo trabalho, parte do tempo da condenagdo. Trés dias de trabalho

%02 MESZAROS, Istvan. A educacéo para além do capital. Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p.45.

%3 Segundo o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, remicéo é o ato ou efeito de remir (se). Remir
seria indenizar, compensar, reparar e ou reabilitar-se e, segundo o parecer do dr. Luiz Alfredo Paim (1995,
p.189-190), etimologicamente, a palavra remir “corresponde ao substantivo remicdo, e é a forma sincopada do
verbo redimir (a esse outro correspondem redencdo e redentor). Vem do latim redimire (ou redimere) e tem o
mesmo significado de resgatar de cativeiro, livrar de énus. Toda essa formagédo etimoldgica tem no centro de sua
semantica a ideia de libertagdo de cativeiro, de salvagdo, de resgate, de reaquisi¢do de bem perdido”. Art. 126 da
Lei 7.210/84: “o condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, pelo trabalho,
parte do tempo de execucdo da pena. A contagem do tempo para fim deste artigo sera feita a razdo de um dia de
pena por trés de trabalho”.
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correspondem a um dia de resgate. O tempo remido sera computado para a
concessao do livramento condicional e do indulto, que, a exemplo da remicéo,
constituem hipdteses praticas de sentenca indeterminada como fendémeno que
abranda os rigores da pré-fixacdo invariavel, contraria aos objetivos da Politica
Criminal e da reversao pessoal do delinquente.

133 - O instituto da remicdo é consagrado pelo Codigo Penal Espanhol (artigo
100). Tem origem no Direito Penal Militar da Guerra Civil e foi estabelecido por
decreto de 28 de maio de 1937 para os prisioneiros de guerra e os condenados por
crimes especiais. Em 07 de outubro de 1938 foi criado um patronato central para
tratar da “redencion de penas por el trabajo” e a partir de 14 de marco de 1939 o
beneficio foi estendido aos crimes comuns. Apds mais alguns avangos, a pratica
foi incorporada ao Cddigo Penal com a Reforma de 1944. Outras ampliacdes ao
funcionamento da remicao verificaram-se em 1956 e 1963 (cf. Rodriguez Devesa,
“Derecho Penal Espénol”, parte geral, Madrid, 1971, p. 763 e seguintes).
(Exposigdo de Motivos da Lei de Execugdo Penal 213 de 09.05.1983 — Paragrafos
132 e 133)

A matéria ndo € tdo nova em outros paises, principalmente no velho continente, em
Varios paises, a remicdo ndo é s aplicada ao trabalho, como também ja é reconhecidamente
prevista a educagdo. N&o s6 em paises europeus como a Espanha, é admitida a remicéo pelo

esforco intelectual no Regulamento de los Servicios de Prisiones (art. 62)°*.

Saliente-se que ha aspectos vantajosos e prejudiciais em cada um dos modelos.
Enquanto nos moldes deterministas, em que o apenado trabalha e/ou estuda e
automaticamente recebe a sua remicdo (independe de analise criminoldgica), qualquer
interno, independente do crime cometido, bem como do seu comprometimento com o mundo

do crime, utiliza-se de tais beneficios para diminuir o seu tempo de pena.

J& os modelos individualizados, em que o trabalho e a educagdo sdo um elemento da
analise criminoldgica, o poder de decisdo quanto ao beneficio estd nas méaos exclusivamente
do juiz, que decidira sobre a remigdo, considerando todos os fatores individuais apresentados
pela equipe técnica da unidade. No primeiro modelo, exclui-se qualquer possibilidade de
avaliacdo subjetiva. Ja o segundo, embora mais amplo, est4 impregnado de subjetividade,

podendo imperar, nesse caso, o poder discricionario.

Observa-se nos estabelecimentos prisionais, sobretudo em nosso pais, que, onde se
verificam ofertas regulares de ensino e também possuem vagas para trabalho, o maior
interesse dos internos penitenciarios esté diretamente nas atividades laborativas, pois, além do

ganho financeiro, oferecem a possibilidade do abatimento de parte da pena (pela remigéo), o

%04 «Art. 62. La redencion de la pena por el esfuerzo intelectual podran obtenerla por los siguientes conceptos:
1° por cursar y aprobar las ensefianzas religiosas o culturales establecidas y organizadas por El centro
directivo; 2° Por pertenecer a las agrupaciones artisticas, literarias o cientificas de la prision;

3° Por desempefiar destinos intelectuales;

4° Por la realizacion de produccidn original, artistica, literaria o cientifica.”
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que agora, porém, tende a mudar, espera-se, com a alteracdo legislativa promovida pela Lei, n
12.433/2011, desde que as politicas publicas sejam direcionadas a buscar essa efetividade da
educagdo como instrumento de ressocializagdo, iniciando-se pela aplicacdo da Lei n°

12.245/2010 que autoriza a construcdo de salas de aulas em presidios.

Conforme Julita Lemgruber, a formulagéo de acbes educativas também néo é garantia

da presenca dos internos, porque

[...] a escola, que teoricamente seria um veiculo de mobilidade social, ndo surte os
efeitos esperados. Curriculos tradicionais, aliados a um quadro de professores que
aparentemente ndo estdo treinados para o desempenho de suas tarefas, jamais
provocardo atitudes positivas por parte dos internos®®.

5.4.2 A Politica educacional para encarcerados no Brasil

No Brasil, atividades educacionais nas unidades prisionais, ndo tem encontrado
experiéncias consolidadas. Observa-se no Estado do Rio de Janeiro, que j& hd mais de
quarenta anos, implementou convénio com a Secretaria de Estado de Educagdo para
desenvolver agbes educacionais regularmente nas suas Unidades Prisionais. Outros Estados
possuem acdes isoladas e muitas vezes ndo institucionalizadas. Estes projetos, no entanto,
geralmente s&o de curta duragdo e com atendimento reduzido. Muitos ndo conseguem nem
mesmo cumprir o que determina a Lei de Execugéo Penal, ou seja, o oferecimento do ensino

de primeiro grau — atual ensino fundamental — para seus internos penitenciarios.

O Estado brasileiro tem sido historicamente incompetente para prover educacao e
trabalho ao preso. Constroem-se unidades prisionais sem espaco para oficinas de
trabalho. Constroem-se unidades prisionais sem escola. Existem escolas que ndo
ensinam. A educacdo para o trabalho é absolutamente ignorada, quando existem
recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) que podem ser utilizados para

tal finalidade®®®.

As atividades educacionais regulares nos presidios vao ao encontro de dois objetivos
tdo destacados pela sociedade: coibir a ociosidade nos presidios, que, segundo alguns

operadores da justica e da execucdo penal, gera maior propensdo a reincidéncia, e dar ao

%5 | EMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos: anélise sociol6gica de uma prisao de mulheres. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 87.

%% | EMGRUBER, Julita. Arquitetura Institucional do Sistema Unico de Seguranca Publica. Acordo de
Cooperagdo Técnica: Ministério da Justica, Secretaria Nacional de Seguranga Publica, Federagdo das Industrias
do Rio de Janeiro, Servico Social da Industria e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. Distrito
Federal, 2004, p. 336.
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condenado a oportunidade de, em futura liberdade, dispor de uma opgéo para o exercicio de
alguma atividade profissional, para a qual seja exigido um minimo de escolarizagdo. Assim, a
opcao por tirar uma grande massa da populagdo carceraria que esta na ociosidade, colocando-
a em salas de aula, ndo constitui privilégio — como querem alguns —, mas proposta que

atende aos interesses da propria sociedade.

Com o reconhecimento da relevancia da educagéo para os apenados, iniciaram-se em
2005, através de incentivo dos Ministérios da Educagdo e da Justica, propostas de articulagéo
nacional para implementacdo do Programa Nacional de Educagdo para o Sistema
Penitenciério, formulando as suas Diretrizes Nacionais. A referida proposta, apoiada pela
UNESCO, culminou em 2006 com o | Seminario Nacional de Educagéo para o Sistema

Penitenciario e, em 2007, com o Il Seminario Nacional.

No cenério internacional, também tem se dado destaque ao tema educacéo para jovens
e adultos privados de liberdade, nos altimos anos. No ano de 2006, teve lugar em Cartagena
de indias (Coldémbia) o primeiro encontro de Redes Eurosocial. Nesse encontro, as propostas
de intercambio foram acordadas de maneira consensual pelo conjunto dos participantes, com
0 objetivo de iniciar um processo reflexivo e estratégico de criacdo da Rede Latino-americana

especializada no tema de Educagéo nas prisdes®®’

. O objetivo da rede, & luz do que vem sendo
realizado sobre o tema em outras regides do mundo, como na Europa, é investir no
intercdmbio de experiéncias, bem como de consolidar préaticas que institucionalizem uma

politica educativa para o sistema penitenciario da América Latina.

Em nosso pais, a discussdo avanga, a0 menos na seara teorica, haja vista as propostas
elencadas no Programa Nacional de Direitos Humanos da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica (PNDH 3), instituido pelo Decreto n® 7.037 de 21-12-2009,
atualizado pelo Decreto n°® 7.177 de 12-05-2010, que delineia ambigGes inerentes ao assunto
aqui discutido, dentre outras implementacbes pretendidas relacionadas a defesa dos Direitos
Humanos e da cidadania. Quanto ao nosso tema, especificamente, 0 PNDH 3, suscita como
objetivo estratégico, a “reestruturacdo do sistema carcerario”, através de reformas na Lei de
Execucdo Penal, notadamente a obrigatoriedade da instituicdo de ensino nos estabelecimentos
penais e remicdo de pena pelo estudo. AcBes programaéticas estas que j& encontraram respaldo
na legislacdo, ao menos quanto a remigdo de pena pelo estudo e autorizagdo de reformas das

estruturas fisicas dos presidios para atender a esse fim, conforme acima ja aludido.

%7 Rede Latino Americana de Educagédo em Espagos de Privacdo de Liberdade - REDLECE (www.redlece.org)
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A capacitacdo profissional dos presidiarios ndo alcancou o nivel de preocupagéo e
atengdo por integrantes da administragdo do sistema penal. Verifica-se, que atualmente de
forma timida, inicia-se tal debate. Acredita-se que, atraves da qualificacdo profissional dos
internos, se consiga inseri-los (ou reinseri-los) no mercado de trabalho. Nesse quadro de
possibilidades, emergem questdes que merecem nossa aten¢do, como por exemplo como se
deve efetivar uma educac@o para os encarcerados ndo s6 em cumprimento de sentenca, Como

também a espera de julgamento.

O pesquisador De Maeyer, em estudo sobre o tema, publicado no Brasil pela
representacdo da UNESCO, nos traz explanacdo sobre se na prisdo existe a perspectiva da
educacéo ao longo da vida, enfatiza que a educagdo na prisdo tem uma porg&o de justificativas
e preocupaces, dentre as quais, garantir um minimo de ocupacgdo para os internos, buscar
garantir que a seguranga e a calma estejam garantidas, “[...] oferecer méo de obra barata para
0 mercado de trabalho, quebrar o lado ruim da personalidade e construir um novo homem e
uma nova mulher, apresentando atitudes e comportamentos religiosos, oferecer ferramentas

para a vida externa, reeducar, reduzir a reincidéncia™.

Este mesmo pesquisador, criticando e refletindo sobre tal indagacéo, recorre aos
preceitos defendidos na Declaragdo de Hamburgo®®, principalmente a de que “a educagéo é
um direito de todos”, independente de idade, raga, sexo, credo ou religido, afirma que educar
é promover um direito, ndo um privilégio; que ndo se resume a um treinamento pratico; mas,
sim, é destacar a dimensdo social, profissional e cultural da cidadania®®. Defende uma
educacéo global, porque, segundo ele,

[...] recolhe pedagos dispersos da vida; da significado ao passado; da ferramenta para

se formular um projeto individual ao organizar sessdes educacionais sobre salde,

direitos e deveres, ndo-violéncia, autorrespeito, igualdade de génerOm.

*BDE MAEYER, M. Na priséo, existe a perspectiva da educacéo ao longo da vida? Alfabetizacao e
cidadania: revista de educacdo de jovens e adultos. Brasilia: RAAAB, UNESCO, Governo Japonés, n. 19, jul-
2006, p.17-38.

%99 Declaragdo extraida da V Confintea — Conferéncia Internacional sobre Educacio de Adultos (Hamburgo,
1997), assinada pelo Brasil.

%10 Cf. De Mayer: “a organizacdo da educacdo na prisdo reflete também as atitudes da opini&o publica. Nos
paises em que 0 or¢camento para a escola regular nao é suficiente, fica dificil explicar por que a educagédo na
priséo precisa de dinheiro pablico”. Embora a educagdo na prisdo seja também um direito de todos, segundo ele,
“entretanto isso ndo parece ser uma realidade dentro da comunidade internacional de educagdo, mesmo quando
muitas iniciativas sdo tomadas nos niveis locais e internacionais”. Campanhas internacionais ou regionais
geralmente ddo pouca ou nenhuma atencdo para esse problema que envolve dezenas de milhdes de pessoas no
mundo. DE MAEYER, Marc, op. cit. , p. 19.

31 DE MAYER, Marc. Idem. p. 35.
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Chama-nos a atencdo De Mayer para o fato de que “a organizagdo da educagdo no
cércere tem reflexo também nas atitudes da opinido publica. Nos paises em que o orgamento
para a escola regular ndo é suficiente, fica dificil explicar por que a educacéo na prisdo precisa
de dinheiro publico”. Embora a educacéo na prisdo seja também um direito de todos, segundo
ele, entretanto, isso ndo parece ser uma realidade dentro da comunidade internacional de
educacgdo, mesmo quando muitas iniciativas sdo tomadas nos niveis locais e internacionais.
Campanhas internacionais ou regionais geralmente d&o pouca ou nenhuma atengdo para esse

problema que envolve dezenas de milhdes de pessoas no mundo®*?.

O que se espera da implementacéo, é que a educagdo ndo seja sé formal ou informal,
dirigida por professores e técnicos da area de educacéo, mas, sim, se constituira de encontros,
reunides, debates, leituras, bem como deverd ser de responsabilidade dos agentes
penitenciérios, dos assistentes sociais, psic6logos, médicos e enfermeiros™, em suma, de

todos os atores do sistema carcerario.

Visualizada de um angulo mais amplo, devemos entender que “a educagéo na priséo
ndo é apenas ensino, mesmo que devamos ter certeza de que a aprendizagem de
conhecimentos bé&sicos esteja assegurada. “[...] a educacdo deve ser, sobretudo:

desconstrugao/reconstrucio de acbes e comportamentos™.

E importante destacar que, apesar de o aspecto educacional constar na LEP, os
Cadigos Penal e de Processo Penal, sintonizados com as medidas necessarias para a promogao
dos direitos da pessoa humana, na realidade carceraria esses aspectos ndo sdo ainda
plenamente aplicados. A educagdo, embora seja tema em todos os discursos politicos, nesse

ambiente ocupa um papel secundario, como no resto dos investimentos publicos.

Além disso, nos artigos da LEP é possivel identificar uma forte valorizagdo do
trabalho em detrimento ao direito & educacédo: veja-se que somente em 29 de junho de 2011, o
artigo 126 da citada lei sofreu alteracéo, pois até entdo s era assegurada a remigdo de pena
pelo trabalho, sem qualquer previsdo legal, frise-se até entdo, para garantir a educacdo o

mesmo beneficio. Essa valorizacdo do trabalho frente a educacéo, além de ndo incentivar a

%2 DE MAYER, Marc. Ibidem, p. 36.

%13 £ importante que compreendamos o “espaco de privagao de liberdade” como um ambiente socioeducador.
Nesse sentido, todos os profissionais dos sistemas de privacdo de liberdade (sistema penitenciario e o
socioeducativo) sdo socioeducadores. No mesmo sentido o PNDH-3 (Programa Nacional de Direitos Humanos
da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, p. 163, Decretos n% 7.037/2009 e 7.177/2010,
disponivel em: www.sedh.gov.br acesso em 13-04.2011.

34 DE MAYER, Marc. Idem. p. 22.
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procura por escolarizagéo, reforga a sua descaracterizagdo como um direito, colocando a
educacdo formal como um privilégio concedido aos detentos. Por outro lado,
contraditoriamente, a auséncia de remicéo pela educacdo também podia ser interpretada como
reconhecimento da educagdo como direito, assim como a assisténcia médica, a juridica, a
psicoldgica e a social; portanto, ndo oferecida como moeda de troca para o interno,
possibilitando-lhe a aceleragéo da sua liberdade. Nesse sentido, em outras palavras, o fato (da
ndo-remicdo) ndo negava necessariamente o seu carater de direito, j& que também ndo existia

e ndo existe remicao para as demais assisténcias.

Um aspecto também que merece destaque é observar que na propria estrutura fisica do
estabelecimento prisional, normalmente ndo estdo dispostos espacos para o desenvolvimento
de atividades educacionais. Enquanto por muito tempo se discutiu a necessidade de criagdo de
espagos para atividades laborativas no cércere, espacos para a educagdo, artes e esporte ndo
sdo considerados artigos de primeira necessidade, sdo totalmente desconsiderados em uma
politica de execugdo penal, literalmente colocados em segundo plano, séo verdadeiros “artigos
de perfumaria”, esperamos com a edi¢do da Lei n° 12.245/2010, esta situacdo seja alterada,

repiso, ainda aguardamos.

A falta de diretrizes nacionais € um fator de evidente verificagdo, o Departamento
Penitenciério Nacional — DEPEN/MJ - ndo tem investido na criacdo dessas diretrizes, por
isso, a legislacdo em vigor para a politica de execugdo penal acaba ndo encontrando campo
adequado para a estruturacéo e o desenvolvimento das atividades educacionais no carcere. Os
recursos sdo prontamente liberados para constru¢cdo de novas unidades para os sistemas
penitenciarios, inclusive para as unidades federais, sem sequer estabelecer critérios minimos,
pautando-se na Lei de Execucdo Penal, que definam a construgéo de unidades. Cada Estado
constréi as suas unidades, muitas vezes sem principios claros e definidos, contrariando

geralmente a prépria legislacdo, a qual, a principio e em tese, deveria defender.

Ha exigéncia pela Lei de Execugdo Penal, que os condenados se dediquem ao
desempenho de atividades laborais, bem como que os presos tenham acesso garantido ao
ensino fundamental. Mas, segundo dados do préprio Ministério da Justica (2008), apenas
23,95% participam de alguma atividade laborativa e 17,3% estudam (efetivamente participam
de atividades educacionais de alfabetizagdo, ensino fundamental, médio e supletivo). Séo
esses dados téo significativos que sugerem a reavaliacdo da atual cultura da prisdo, ou seja, da

proposta politica de execugdo penal ora em vigor, pois demonstram um total descompasso
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com o discurso predominante, que eleva a educagéo e o trabalho como importantes programas

de reinser¢do social na politica publica de execugdo penal.

Vale destacar ainda, que ndo é de se esperar, mormente diante dos niveis de
implementacdo de politicas no setor, que o poder publico ofereca vagas para todos aqueles
que desejam estudar e trabalhar. Ao oposto, é comum, sobretudo quanto ao trabalho, ter um
niamero muito superior de reclusos interessados, e poucas vagas disponiveis, principalmente
quando remuneradas, transformando-se em importante moeda dentro do espago carcerario.
Por outro lado, quanto a educacéo, também ndo é muito diferente, em alguns Estados, dentre
eles o Rio de Janeiro, evidencia-se 0 contrario, um nimero imenso de vagas ociosas nas

escolas, demonstrando um total desinteresse por parte dos internos em estudar.

Tal fato deveria integrar o nucleo de discussdo de especialistas e gestores na area de
educacgdo, ndo podendo se restringir aos setores técnicos de execucdo da pena, pois ha

evidéncias importantes para reflexdo; dentre elas, destacam-se:

e quais os motivos que levam o apenado a (ndo) se interessar pela escola;
e qual a escola ideal para o sistema penitenciario; e

e qual o papel da educagdo na politica de execucéo penal.

Em que pese as acOes programaticas do PNDH-3, as diretrizes das Regras Minimas
das NacOes Unidas (Regras de Toquio), hoje ainda o Brasil, ndo possui uma diretriz nacional
para a politica de educacdo em espaco de privagdo de liberdade. Foram aprovadas pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP — em 11/03/2009, as
Diretrizes Nacionais para a Oferta de Educagéo nos estabelecimentos penais e tramita no
Conselho Nacional de Educagdo uma proposta de documento nessa dire¢do. Portanto, cada
Estado apresenta uma proposta para a implementacéo das suas agdes. Muitos sequer possuem
uma politica regulamentada para essas acdes no carcere, evidenciando-se, em varias unidades,
projetos isolados, sem fundamentagdo especifica quanto ao contetdo tedrico-metodoldgico,
sem qualquer continuidade administrativa, beirando o total improviso de espago, gestéo,

material didatico e atendimento profissional.

Ainda vale destacar, que assim como a educacdo do carcere, a escola para a populagao
ndo-encarcerada, também esta em crise. Visitam nosso cotidiano as divulgag@es de crescentes
numeros de reprovacdes e evasdes, detectando-se diversos problemas como ndo atendimento

aos interesses dos destinatarios; ndo acompanhamento dos avangos tecnoldgicos e sociais;
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profissionais desvalorizados e desmotivados, portanto também defasados quanto & atualizacdo
de conteudo e métodos pedagdgicos; jovens e adultos sem perspectivas sociais que ndo véem

a educacdo como fator de transformagdo como individuo.

Dentro desse contexto, em Ultima analise, de nada adianta simplesmente repetir essa
ideia de escola atualmente criticada e falida para o sistema penitenciério, sem levar em
consideracédo todos os elementos que identificam e caracterizam a privagdo de liberdade, que,
ainda, compreenda as reais necessidades do encarcerado e que esteja alinhada & politica
pedagdgica de execucdo penal, principalmente a voltada para a garantia de direitos e de

valorizacdo a reinser¢éo social.

A atual cultura da prisdo somente alcancard mudancas se houver a instituicdo de uma
politica de educacéo especifica para o sistema penitenciario, principalmente privilegiando as
acOes educacionais em uma proposta politico-pedagodgica de execucéo penal como programa
de reinsercdo social, aliada a atividades laborais também com viés educativo de preparagao
para 0 mercado de trabalho e, ainda, com énfase nos Direitos Humanos e demais aspectos que

possibilitem interpretar e acima de tudo exercitar Cidadania.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nos propusemos neste estudo a busca de um sentido real para a fungéo e a aplicagdo
das sanc¢des penais. Partimos da pesquisa sobre as origens da punigéo, que ainda nos chegam
controversas e que perpassaram por fases de desenvolvimento, muitas vezes, ndo obedecendo

a uma cronologia correta, mas, ao contrério, repleta de contradicdes.

A pena, como construgdo humana em reagdo a fatos desagregadores do seio social,
surgiu assim como uma vingancga, a imposicéo de dor a quem fez sofrer a coletividade ou o
grupo. Mas, ao mesmo tempo, surgiu com a ideia de seguranca para a coletividade, como um
recado a todos os integrantes do grupo, de que aquele comportamento ndo era tolerado e, por

isso merecia puni¢do. Dois lados de uma mesma moeda. Castigo e defesa.

Da vinganga em nome de um “deus”, avanga agora como retribuigdo pessoal, depois
resgate do grupo, ao fim pagamento da divida com o Estado, que entdo organiza

coletivamente o justicamento.

Da pena capital, desterro, galés, humilhacGes, expiacbes corporais sempre em
execugBes publicas, toda uma histéria de horror que jamais pode ser esquecida, trilhamos
assim um longo caminho para que, aquela segregacdo como tempo de espera para o suplicio e
a morte, ganhasse status de punigdo, e mais, galgasse o mais alto degrau e fosse coroada como
a rainha das penas, a prisdo passa assim, ao menos em grande parte do planeta, a ter seu lugar

de destaque no controle dos atos desviantes para a manutengdo do grupo social.

No inicio a retribui¢do do mal com o mal, ao depois, 0 pagamento de uma divida com
a sociedade, que usava dessa situagdo de desvio comportamental de um individuo para avisar

aos demais, ndo cometa o deslize, pois existe um preco.

As luzes do século XVIII tentam clarear a situacdo nas prisdes, Beccaria explica que o
encarcerado continuava humano, que as penas severas ndo corrigiam, somente a certeza da
punicdo poderia ser util como prevengdo. Os tempos de arbitrio dos soberanos ndo mais

tinham lugar. O direito assumia o controle. O instrumento agora tinha nome, Direito Penal.

Aos poucos, a expia¢do publica foi cedendo lugar para a invisibilidade, conforme
Foucault, o desviante comportamental, excluido da sociedade pagava o prego as escondidas,
ndo via mais ninguém, mas era vigiado, controlado, forcado a se “normalizar” enquanto

excluido.



168

As discussdes doutrinarias também se sucederam para definir as ideologias mais
adequadas a embasar 0s castigos preventivos para o individuo e para a coletividade. Na
Europa se mesclaram solucdes, as teorias tiveram conjugados seus principios, mas o (nico
consenso era de que o Direito Penal insistia em se fazer necesséario, pois 0os homens

permaneciam seres imperfeitos.

Caminhando mais na evolugdo da sociedade, continuamos a nos deparar com as
contradi¢cbes humanas, os aglomerados urbanos se agigantam, a cobrar do Estado-controle
respostas para dirimir os conflitos originados nesta aproximacéo dos individuos, durante a
corrida para a propriedade, o emprego, toda a superestrutura, de Marx, forcando mais a
hierarquizacdo de dominados e dominantes. Quanto mais proximos uns dos outros, mais
aumenta a distancia do entendimento. Sobram muros, obstaculos, ofendiculos; passam a faltar

masmorras e sobram futuros inquilinos.

O avango econdmico, a distribuicdo desigual de poder, e, nesse jogo de forgas, o
homem se divide. Seu tempo e seu espago ndo mais lhe pertencem, a normaliza¢do tratou de
disciplinar e, ndo s6 os desviantes pagam o0 pre¢o para a sociedade, todos agora dividem os
custos da onipresencga do Estado. Em outra contradicdo, para garantir a liberdade, deixa-se
vigiar, deixa-se punir; a perda da liberdade individual para o ganho da estabilidade social.
Esse contrato que ninguém assina com o social, mas que o individuo, desde sua infancia, €

bem instruido sobre as consequéncias do ndo adimplemento de sua obrigacéo.

A priséo ganha mais forga para o exercicio do controle social, expandindo-se em todas
as direcOes. A arquitetura panoptica redesenha as estruturas estatais a servigco do sistema
penal. Mas, aquele humanitarismo que ganhava corpo, acaba ficando pelo caminho e a

retribuicdo na figura repressiva voltou a dominar o cenario da execugao penal.

A falacia do sistema penal como panaceia e profilaxia da sociedade ndo tardou em
mostrar sua face. A privacdo de liberdade degenerou ndo s6 o encarcerado, mas 0 proprio
tecido social. De onde advém a assertiva de que a pena de prisdo esté falida, uma vez que a
san¢do ndo consegue ter a forca simbolica de resposta humanitaria como retribuicdo que
pretende, ndo alcanca nenhum dos niveis de prevengdo, muito menos a necessaria reeducacéo

do desviante e tampouco impedir a reincidéncia.

No intermédio do castigo e da prevencdo, nos propusemos a estudar a ressocializacéo,

dependendo do doutrinador com preferéncia para o0 termo reintegragdo social ou



169

ressociabilizago, com a ideia de que além de imprimir um aviso de negacdo de direito a
guem sonegou uma regra social, mais do que mandar um recado aos demais cidaddos para que
ndo caiam na tentacdo do desvio, a sancdo que o Direito disciplina ainda tem o escopo de

“reciclar”, como verbo mais atual, o homem para seu retorno ao convivio social.

Em que pese o longo histérico das puni¢bes e dos delitos, a grande aventura de
questionar ainda repercute na seara da execugdo penal, as respostas urgem que sejam retratos
da realidade, ndo fugas intelectuais. Entéo, procuramos depreender o que vem a ser “mito”,
para quem sabe, atingirmos o entendimento do motivo que leva grandes doutrinadores e
pensadores do Direito a imputar tal “adjetivo” & ressocializagdo. A reeducagdo de quem
cumpre pena privativa de liberdade ndo pode prescindir desse carater de readaptacdo do
apenado para seu retorno ao mundo livre, ndo percebemos esta assertiva como a operacao de
um milagre, mas sim, de uma necessidade premente para afastar a exclusiva finalidade

retributiva-punitiva da pena.

Destarte, de nada adianta combater as grandes aspiragdes humanas. Os mitos estéo a
nos dizer que essas aspiragdes sdo verdades da mente humana, e 0 homem deve conhecé-las e
aprender a se deparar com elas. Os mitos ndo sdo a negacdo da realidade externa, mas a
revelagdo de verdades internas e conflitantes da mente humana. O sujeito-interior que dialoga

com o sujeito-socioldgico, deve nessa dialética, ter sempre preservada sua autonomia.

O Direito Penal ndo pode ser transformado em instrumento de coagdo, nem é esta a
proposta a ser advogada. A consciéncia individual deve sempre continuar livre, tanto para
caminhar em diregdo ao bem como em direcdo ao mal. Vislumbra-se que o Direito resguarda
mais do que premissas éticas, a ciéncia juridica reverbera uma faceta politica, que visa
garantir as liberdades individuais, o que, de per si, ndo autorizaria o prolongamento da

aplicacdo de uma sangdo com finalidade pedagdgica de recuperacdo do apenado.

O uso da forga coativa para a reintegracédo social, € que parte de uma ideia equivocada,
passivel de se qualificar como um mito. Esta visdo da reeducacdo estaria obnubilada e fora da
realidade do mundo, representaria uma ilusdo quando se sabe que ndo existe uma sociedade

perfeita, onde a auséncia de conflitos perdure.

Os movimentos de reforma foram e continuam sendo uma constante na seara da
execugdo penal, procurando responder questionamentos, os pensadores desfilaram suas

concepgdes de Kant a Roxin, visualizamos a ideia de pura retribuicdo, imperativo categorico,
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portanto que se impde sem meio termo, pela Unica razdo da delinquéncia. Retribui-se o mal

com o castigo.

Mas a Criminologia moderna nos afirma, que o direito punitivo tem sua razéo de ser,
com lastro na prevencdo, o que se pretende é que ndo haja o ato desviante. Essa atencéo
preventiva que deve estar voltada tanto ao individuo, quanto a sociedade. Como simbolo
negativo a ostentar uma intimidagéo aos potenciais delinquentes, e ainda, com viés positivo ao

fortalecer a consciéncia juridica dos cidadédos e a confianga no Direito.

Tentando aparar as contradi¢fes, nascem as teorias conciliadoras (mistas ou ecléticas),
aglutinando aspectos das teorias absolutas e relativas, afirmando que a pena conserva seu
aspecto moral de punicdo, mas agregada a uma fungéo social que ndo se limita a prevencéo,

mas também evitar a reincidéncia e reintegrar socialmente o desviante.

Sem olvidar a corrente abolicionista, que propde a eliminacdo do proprio sistema
penal, que ndo encontraria mais espago na sociedade por absoluta deslegitimagéo, enfocando
que as vantagens da manutencdo do controle punitivo através do Direito Penal seriam muito

inferiores ao custo da limitacéo da liberdade.

Destes paradoxos, se pode depreender que mesmo diante do notério fracasso do
sistema penal, a sua ineficiéncia em cumprir com o discurso punitivo, ndo se pode conceber a
eliminacdo de todas as formas de coergdo social. A ideia abolicionista deve servir como um
projeto a ser, ao menos discutido, levando-se em conta suas inimeras criticas, visando se
alcancar novas formas de pacificagdo de conflitos e de responsabilizacdo dos agentes
desviantes, afastando o simbolo do castigo, mas mantendo a atribuicdo de defesa social, sem,
no entanto, esquecer a prevaléncia dos direitos humanos, este o caminho para que o Direito

Penal alcance sua ainda necesséria justificacéo ou relegitimacg&o.

Veja-se que com a crescente onda de violéncia que assola o espago urbano, constantes
movimentos de reflexdo debatem sobre a verdadeira finalidade do sistema carcerério em
pleno século XXI. Alguns, defendendo que elevadas penas tem acdo preventiva, investem na

reformulacéo da atual legislagdo, apostando na instituicdo de leis mais severas.

Outros, por seu turno, descrentes de que a severidade da sancdo aplicada seja eficaz
como prevencdo e/ou reabilitacdo, debatem a necessidade da criacdo de meios e métodos

alternativos ao simples encarceramento, fundamentados nas ideias de Beccaria que ja no
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século XVIII, defendia a proposta de que, o que inibe o crime ndo é o tamanho da pena, mas a
certeza da punicdo, e de Bentham que preconizava que estas instituicbes devam ser
meramente seguras e capazes de isolar os delinquentes tanto da sociedade quanto uns dos
outros. Para estes pensadores, a criminalidade jamais foi resolvida com a represséo dura. A

pena de recluséo estaria superada como forma de reeducagao.

Esse paradigma de dimensdes globais funda-se sob orientacdes de duas correntes, a
primeira pautada, sobretudo, na politica norte americana, difundida a partir do Estado de
Nova York, denominada “tolerancia zero”, com a ideia de que castigando mesmo 0s pequenos
distdrbios cotidianos é que se faz recuar as grandes patologias criminais. A segunda, atenta
para os problemas sociais que envolvem a delinquéncia, prega a justica social, desvaloriza a
pena de privacdo de liberdade, enfocando os mecanismos e métodos alternativos a prisao.
Sustenta esta linha de pensamento, que o encarceramento é a Ultima instincia para o
delinquente, sendo, portanto, s6 cabivel nos casos em que o infrator signifique risco concreto

a vida da comunidade.

A propria Criminologia ndo ficou imune as contradi¢fes, enquanto a Criminologia
tradicional fundamenta-se no dilema da prioridade da seguranga, paradigma estritamente
coercitivo, a Criminologia critica prioriza a individualizacdo da execu¢do da pena, ostenta a
bandeira da seguranca humanitéria. Nesta perspectiva, a primeira orienta-se pelo interesse e
bem-estar da sociedade e do sistema, enquanto a segunda pelo interesse e bem-estar da
populacdo carceraria, ou em outras palavras, do ser humano que permanece sujeito de

direitos.

Numa analise mais acurada do momento histérico que o mundo atravessa, face o
fomento de conflitos que vemos instaurado, percebe-se que o Estado vem optando claramente
pela criminalizacdo da miséria, e 0 encarceramento macigo reafirmando a opcdo pela
prevaléncia do carater retributivo, seletivo e estigmatizante do sistema penal, como

complemento da generalizacéo da inseguranga salarial e social.

Observamos que se socializa entre os diversos paises em todos 0s continentes,
globalizando-se paralelamente a concepcdo econdmica neoliberal da qual se traduz em termos
de justica, uma expansdo de politicas e técnicas repressivas de controle social oriundas dos
Estados Unidos, incorporando-se como panaceia e solugBes magicas para o grave problema da

criminalidade. Na Ameérica Latina o tratamento policial e judiciario da pobreza é basicamente
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antitético a consolidacdo de uma sociedade democrdtica, uma vez que significaria

(r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os pobres.

Falta o olhar de uma perspectiva reducionista, ou seja, que respeite o carater
fragmentario e de minima intervencéo do Direito Penal, e, ao contrario, o caminho escolhido
acaba sendo o da expansdo punitiva. Essa puni¢do, fundamentou a construgéo do aparelho
produtivo, e vé-se, agora, na chamada modernidade liquida, que o sistema prisional passa a
representar uma alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela
considerével da populacdo que ndo é necesséria a producéo e para a qual ndo ha trabalho ao

qual se reintegrar.

Esta viséo distorcida de que aumentar o encarceramento redundaria em diminuicdo da
criminalidade, ndo pode encontrar respaldo em nosso Sistema Constitucional, é necessario
fomentar discussdo, que desencadeie, a partir do tedrico académico para a praxis juridica, a
busca de solugdes, desde a minimalizagdo da intervengdo penal, que vai ao encontro dos
modernos modelos estipuladores de respostas penais alternativas ou substitutivas a pena

privativa de liberdade.

Destacando que optar por um Direito penal minimo, ndo significa prescindir do
controle punitivo ainda necessario, mas reduzir sua aplicacdo em face de situagfes extremas
que atentem contra o Estado Social de Direito, ndo banalizando a punic¢éo, extirpando esse
carater seletivo e estigmatizante e, a0 mesmo tempo, humanizando a execucéo, procurando

minorar o deletério ambiente carcerario de agruras notorias.

Instrumentos existem, buscamos coleciona-los no presente estudo, desde a base das
formulacGes programaticas da Constituicdo Federal que elenca diversos principios para
garantir o respeito aos direitos fundamentais também aos reclusos, a discussdo e aprovacao
das Regras de Toquio, aprovadas através da Resolucdo 45/110 da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas que disciplinam o minimo tratamento a ser dispensado a pessoa privada de
liberdade.

Nosso avancado estatuto do recluso, que traduz importantes acepcbes a serem
aplicadas aos encarcerados, as reformas do Cddigo Penal e Processo Penal, em que pese
estarem ocorrendo de forma pontual, tem, a0 menos em parte, apresentado coeréncia com a
posicdo assumida pelo pais diante dos organismos internacionais, frise-se as Leis n.s

9.099/1995 (Juizado Especial Criminal), 9.714/1998 (penas alternativas), mais recentemente
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as Leis n.s 12.245/2010 (instalagdo de salas de aulas em presidios) e 12.403/2011 (disciplina
as medidas cautelares pessoais). Este Gltimo Diploma Legal, recem entrou em vigéncia e ja
promete uma revolucdo nos céarceres nacionais, pois a sua tonica é de que a liberdade € a

regra, passando a prisao para um sindnimo de excegao.

Discorremos também relevantes alternativas como a privatizagdo de estabelecimentos
prisionais com a busca da parceria publico-privada para o gerenciamento, ndo da execucédo da
pena, mas dos locais destinados a esse fim, salientando que o Brasil j& possui exemplos
bastantes convincentes de que esse didlogo da sociedade com o cércere é engrandecedor tanto

aos apenados quanto a coletividade.

O direcionamento de oportunidades de trabalho, de estudo, de ambiente digno, salutar,
a possibilidade de ganhos financeiros ao recluso, a sua familia, a reparacdo dos danos para
que a vitima seja também resgatada como sujeito de direito e ndo mais como objeto do
processo. Enfim, a (re)integragdo do delinquente, em um ambiente que priorize a excluséo da

reincidéncia e ndo a exclusdo do encarcerado.

Nesse grande celeiro de mazelas sociais, surge uma luz a indicar uma saida,
respeitando as opinides contrarias, h4 que se implementar politicas publicas voltadas a
fomentar as parcerias publico-privadas, o Estado ndo conseguira sozinho, solucionar esse

intrincado problema, pois que, na realidade, o dnus € de toda a sociedade.

O trabalho j& se mostrou sinbnimo moderno e pés-moderno de dignidade humana. A
atividade laboral para os apenados possibilitaria aprimoramento profissional, colaboraria com
a sua subsisténcia econdmica, além de propiciar a diminuicdo da pena e, principalmente,
resgatar a sua dignidade como sujeito de direitos e integrante da sociedade que, mesmo diante

do ato desviante, o acolhe de novo com uma oportunidade.

A educacdo também € poderoso instrumento para a reintegracdo social do recluso, o
trabalho podera garantir o presente para o encarcerado, mas a educagdo com certeza podera
transforma-lo como individuo social. Muito mais que os beneficios da instrucdo escolar, o
preso pode vir a participar de um processo de modificacdo capaz de melhorar a sua visdo de
mundo, contribuindo para a formacdo de senso critico, do entendendimento sobre o valor da

liberdade. A educacéo ndo s6 dignifica, transforma.
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Ao iniciarmos nossa pesquisa, pensamos no trabalho nos carceres como instrumento
ressocializador, chegou-nos a soar a frase “o trabalho liberta” como uma justificativa do
proprio sistema carcerdrio que até entdo havia escolhido este caminho para tentar a
ressocializacdo do apenado. Esta frase soou forte, mas nos inquietou, quando nos deparamos
com uma reportagem sobre a subtracdo de uma placa de bronze com estes mesmos dizeres (“0
trabalho liberta”). Ao investigar descobrimos que tal placa estava instalada na Pol6nia, sobre
0 portdo de entrada do campo de aprisionados dos mais conhecidos no mundo, era a frase que
recepcionava 0s detidos pelo nazismo ao adentrarem no campo de concentragdo de
Auschwitz-Birkenau. Percebemos que a visdo do trabalho como instrumento de reintegragdo

social pode ensejar interpretacdes das mais diversas.

A educacdo merece destaque. Mas, a atual cultura da prisdo somente alcancara
mudancas, se houver a instituicdo de uma politica de educacdo especifica para o sistema
penitenciario, principalmente privilegiando as a¢des educacionais em uma proposta politico-
pedagogica de execucdo penal como programa de reinsercdo social, aliada a atividades
laborais também com énfase educativa de preparacdo para o mercado de trabalho e, ainda,
com énfase nos Direitos Humanos e demais aspectos que possibilitem interpretar e acima de

tudo exercitar Cidadania.

Diante de tudo que foi explanado, urge sintetizar a reiteragdo da necessidade de se
analisarem as politicas publicas de ressocializagdo implementadas no sistema penitenciario
brasileiro, discutindo modelos e projetos, seu desenvolvimento, bem como sua eficiéncia e
efetividade. Sem olvidar que s se concebe o esfor¢o ressocializador como uma “faculdade”
que se oferece ao delinquente para que, de forma esponténea, alude a si préprio a, no futuro,
levar uma vida sem praticar crimes. Mas essa acdo reintegradora necessita ser dialética, em

respeito a autonomia de cada individuo encarcerado.

Destacando que esse entendimento configura o que se convencionou chamar de
tratamento ressocializador minimo. Afasta-se definitivamente o denominado objetivo
ressocializador maximo, que constitui uma invasdo indevida na liberdade do individuo, o
qual, ainda preserva sua natureza de sujeito de direitos, e deve ter a liberdade de escolha de

seus préprios conceitos, ideologias, sua escala de valores.

O objetivo primordial do presente trabalho foi o levantamento das questdes e

indicacdo de eventuais caminhos para a busca de solugdes, do que propriamente respostas as
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indagacbes, mas com a convicgdo de que a educacdo é a melhor alternativa, enquanto o
trabalho visa a questdo econbmica para a subsisténcia, eventuais ressarcimentos ao Estado, a
vitima e auxilio para a familia do apenado e a ocupacdo do tempo presente, a educacéo além
de poder atingir e ajudar na obtencdo destes mesmos objetivos, ainda tem o conddo de
preparar o terreno para o futuro, seja em estabelecimentos penais sob gestdo publica ou

privatizada.

Ressocializar é preciso; ressocializar é possivel, respeitando a individualidade do
encarcerado, que permanece sujeito de direitos, e com vistas & defesa da propria sociedade,
uma vez que 0s muros ndo isolaréo para sempre os atores desviantes, mas, estes retornardo ao

convivio na comunidade.

Né&o se vislumbra a possibilidade de implementacéo de programas de readaptacdo em
todos os presidios brasileiros, que reconhecidamente vivem situacdo cadtica, mas ja temos
noticias de importantes progressos nesse campo, vejam-se 0s Centros de Ressocializa¢do no
Estado de Séo Paulo e os exemplos de privatizagdes de estabelecimentos prisionais no Estado
do Parani, a demonstrar que com vontade politica e fiscalizacdo séria dos Orgéos
jurisdicionais competentes e acompanhamento do Ministério Publico e Defensoria Publica, a
situacdo carceraria pode e deve ser revertida, para, permitir salubridade aos reclusos e, ao
menos, possibilitar existéncia digna aos reeducandos, preparando e preservando o individuo

para o exercicio de cidadania.
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Sistema Penitenciario Brasileiro

Evolucao da Populacao Carcerdria Brasileira (1990 - 2010)

500.000 -

375.000 -

1990 1992 1993 1994 1995 1997 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 *2010
*2010: Dados atualizados até 07/ Out/2010 pelo Conselho Nacional de Justica (CNT)

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTICA)

‘quarta-tolea, 30 de margo do 2011

FATOS IMPORTANTES

@ Populagao Carcerdria: crescimento de 450% entre (1990 - 2010)
@ Populagao Nacional: crescimento de 26,7% no mesmo periodo
@ Taxa de 258 presos/100 mil habitantes.

Populagao Carcerdria mais que quintuplicou (5,5x) enquanto a
Populagao Nacional aumentou pouco mais que 1/4.

@® Houve um salto considerdvel na Populagao Carcerdria entre
2002 - 2003.
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Sistema Penitenciario Brasileiro

Anilise da Popula¢ao Carcerdria por Estado - Set/2010
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25
471
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0K 45K 90K 135K 180K
FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTICA)
quaria-fei, 50 3 margo do 2011

Sistema Penitenciario Brasileiro

Comparaciao de Crescimento: Presos Provisérios X Definitivos (1990 e 2010)
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375K
277.601 (56%)
250K
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*2010: Dados atualizados até 28/DEZ 2010 pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacio (DMF) do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO DEFEN (DEFPARTAMENTO PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTICA)
‘quata-toira, 50 8 margo de 2011
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FATOS IMPORTANTES
@ O n° de presos provisoérios cresceu 1253% entre (1990-2010)
@ On° de presos definitivos cresceu 278% no mesmo periodo

Os presos provisdrios aumentaram 13,5x enquanto os presos
definitivos aumentaram quase 4x

Sistema Penitenciario Brasileiro

Evolucao da Populac¢io Carceraria (2000 - 2010)

P

2003 2004 2007

*2010: Dados atualizados até 07/ Out/2010 B Provisérios B Condenados
pele Conselho Nacional de Justica (CNJ)

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO BRASILEIRO) E DO CNJ (CONSELHO NACIONAL DE ]'UST[QA)L5

quarta-fel, 30 88 maro de 2011
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FATOS IMPORTANTES

® No dltimo ano de 2010, tem-se que a taxa de ocupagao
dos presidios é de 1,64 preso por vaga, atrds somente da
Bolivia, que possui taxa de 1,66.

ASSIM, tem-se:
® 303.850 vagas

@ 498.500 presos
® 194.650 déficit em vagas

FATOS IMPORTANTES

@® O Sistema penitencidrio possui um déficit de 198.000 vagas®.

@® Daf o grande nimero de presos em delegacias: 57.195 pessoas.

@ Para sanar tal deficiéncia do sistema carcerdrio, é necessdrio a
construgdo de 396 prisdes no pais (cada uma com capacidade para
500 homens).

De acordo com dados divulgados em dez/2010 pelo Conselho Nacional de Justica
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Sistema Penitenciario Brasileiro

Faixa Etaria (2009)

18 a 24 anos
25 a 29 anos
Nao informado
30 a 34 anos
35 a 415 anos
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mais de 60 anos

o0 OGOBO

FONTE: DADOS EXTRATDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTICE)

quaria-iuka, 30 de margo do 2011

Sisterma Penitenciario Brasileiro

Escolaridade (2009)

Analfabeto

Alfabetizado
Fundamental Incompleto
Fundamental Completo
Médio Incompleto
Médio Completo

Superior Incompleto

®

Superior Completo
Acima do Superior
Nao informado

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTICA)

quarta-haira, 30 de maro de 2011
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Sistema Penitenciario Brasileiro

Tipificacao - Homens (2009)

128.245
29%

® Entorpecentes @® Homicidios
 Furto @® Latrocinio
® Estelionato ® Costumes
 Estatuto Desarmamento @& Roubo

® Receptacao @® Outros

FONTE: DADOS EXTRATDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTIGA3

quarta-falm, 30 da margo de 2011

Sistema Penitenciario Brasileiro

Tipificacao - Mulheres (2009)

® Entorpecentes © Homicidios

= Furto ® Latrocinio

@ Estelionato ® Costumes

Estatuto Desarmamentoc @ Roubo
18.526 =

® Receptacio ® Outros

58%

FONTE: DADOS EXTRATDOS DO DEPEN (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO BRASILEIRO - MINISTERIO DA JUSTICA)

quarta-ieia, 50 38 marge o 2011
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INDICADORES SOCIOECONOMICOS

Taxa de Presos/100k Hab x IDH - Estados Brasileiros

0,9 500
0,85 375
0,8 250
0,75 125
4968 4658 1590396 3949368 3508 316§
0,7 0
AC RO MS SP RR MT PR DF ES AP RS PE MG PB SC GO RJ] SE CE TO PA AM RN BA PFI MA AL
< IDH [l Presos/100k hab.
FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO PNUD E DEPEN 43

‘quario-leira, 30 de marpo de 2011

FATOS IMPORTANTES
® Observando-se o grafico, ndo é possivel dizer que existe uma correlagdo
nitida entre a taxa de Presos/ 100 mil habitantes e o IDH, pois:

existem estados com alto IDH e alta taxa de Presos/100 mil hab. (SP, MS, DE PR)

existem estados com alto IDH e relativamente baixa taxa de Presos/100 mil hab. (SC, RJ, GO)
existem estados com baixo IDH e baixa taxa de Presos /100 mil hab. (AL, MA, PI)

existem estados com baixo IDH e alta taxa de Presos /100 mil hab. (AC, RR, RO)

@ Vale ressaltar que os 3 estados com as mais baixas taxas de Presos/100 mil

hab. (Alagoas, Maranhdo e Piaui) sdo também, respectivamente, os estados
com IDH mais baixo
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Brasil x América l.atimna

Evolugao da Populagiao Carceraria (1992 - 2009)

500K
9 /
© Brasil
250K 5
— O Argentina
- — o ;

Chile
/ < Pern

c
i

1992 1995 1998 2001 2004 2007 2009

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO KING’S COLLEGE LONDON - WORLD PRISON BRIEF

quarta-haira, 30 de maro de 2011

Populagao Carceraria

1996 2001 2004 2007 = 2009

114.377 | 148.760 170.602 233.859 | 336.358 | 422.590 | 473.626

85.712 | 93.574 | 128.902 165.687 | 193.889 | 212.841 | 224.749

e 21.016 | 25.852 | 35.808 @ 41.007 | 54.472 | 52.457 *

20.989 | 22.023 26.871 34.717 | 38.064 | 45.843

15.718 | 20.899 | 26.059 26.968 | 31.311 | 39.684

* Obs. Os dados de 2009 da populagdo carcerdria Argentina ainda ndo foram disponibilizados
pelo Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos.
Os dados atualizados para o Brasil em Outubro /2010 é de 498.500 presos
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Mundo

TOP 4 - Populacao Carceraria (2009)

3.000K
2 250K
1.500K 1.620K
(748 /100K hab)
et B (CO/I0KTSD mEE 347K ;
(598 /100K hab) 499K
OK e S S ST . =l
(258 /100K hab
2009 o )
H EUA China || Rdssia [ Brasil

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO KING’S COLLEGE LONDON - WORLD PRISON BRIEF
OBS. 05 DADOS DA RUSSIA E DO BRASIL SAOQ REFERENTES AO ANO DE 2010.

‘quaria-fuir, 30 ds margo de 2011

Mundo

TOP 4 - Populacao Carceraria (2009)

EUA
China
Russia
Brasil
Oultros

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO KING’S COLLEGE LONDON - WORLD PRISON BRIEF

‘quaria-fuir, 30 ds margo de 2011



FATOS IMPORTANTES

@ POPULACAO CARCERARIA MUNDIAL =9.950.000

® EUA, CHINA, RUSSIA e BRASIL sao os paises com as maiores
populagdes encarceradas do mundo.

@ Estes 4 paises totalizam 52% da populacado encarcerada mundial

@ BRASIL: 4° posigao no indice de encarceramento mundial

FATOS IMPORTANTES

BRASIL = 4* Lugar em numeros de presos no sistema
penitencidrio mundial.

BRASIL = 1° Lugar em crescimento percentual da populagao
carceraria mundial (450%), a frente de EUA (77%), CHINA
(31%) e RUSSIA (17%).
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Sistema Penmitenciario Brasileiro

Reincidéncia: Pena Privativa de Liberdade x Pena Restritiva de Direito

80%
o 80%

60%
I Pena Privativa de Liberdade
B Pena Restritiva de Direito

40%

20%

5
e

FONTE: DADOS EXTRAIDOS DO CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA)

quarta-haira, 30 de maro de 2011




