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RESUMO

Este trabalho traz um panorama do uso da pena de prisdo e dos
substitutivos da pena privativa de liberdade sob o enfoque da criminologia critica.
Abordou-se brevemente as fun¢gBes da pena no contexto social, o carcere como
pena dentro do sistema penal brasileiro, suas consequéncias na sociedade e seu
uso na politica criminal. Tratou-se também das medidas alternativas tendo em vista
suas funcdes declaradas e ocultas além de trazer uma leitura do tema sob a otica
constitucional e dos principios do direito penal minimo.

Palavras-Chave: Direito Penal. Criminologia Critica. Substitutivos Penais.
Politica Criminal. Sociologia do Direito.



ABSTRACT

This paper presents an overview of the use of incarceration on social context
and the alternative for imprisonment under the focus of the critical criminology. The
prison as a punishment of the criminal system is studied, among its consequences
on society and its use in criminal policy, also been studied the functions of the
criminal punishments on social context. The declared and hidden functions of the
alternative methods of criminal punishment are also seen, on a perspective seeking
the respect on human rights.

Keywords: Criminal Law. Critical Criminology. Alternatives to Incarceration.

Criminal Policy. Sociology of Law. Radical Criminology.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo analisa as fungdes da pena, declaradas e ocultas, sob um
enfoque histdrico-social, que leva em conta a pena privativa de liberdade do seu
surgimento na fase moderna até seu uso na contemporaneidade. Serd observado
gue o surgimento do carcere como forma de punicdo inicia na modernidade e traz
consigo a marca do modo de producgéao capitalista. Sua fungcéo de controle social se
estende até nossos dias demarcando as posi¢cdes hierarquicas dentro desse

sistema.

A luz da criminologia critica sera evidenciada a importancia do contexto
social na producdo das penas. Observa-se que cada sistema de producao define
suas penas de acordo com suas proprias necessidades econdémicas. Veremos,
conforme nos ensina Juarez Cirino, que a prisédo é o aparelho disciplinar exaustivo

da sociedade capitalista, em que o tempo exprime a relacdo crime/punicdo’.

Esse aparato disciplinar acaba sendo seletivo e incide sobre uma parcela da
populacdo e como sera visto, em nossa sociedade, especificamente sobre o
proletariado, pois este € o alvo maior do sistema capitalista que busca obrigar
juntamente com a escola, outro aparelho disciplinar, os individuos a se adequarem

ao seu mercado de trabalho.

Além disso, sera demonstrado como o carcere, longe de ressocializar os
punidos pelo sistema capitalista, degrada, e desfaz, na maioria das vezes, toda
possibilidade de reintegracdo. Veremos também como nas Uultimas décadas o
Estado deixou de se preocupar com a miséria, e ao invés disso, busca combaté-la
através de politicas de repressao via sistema criminal (politica de law and order — lei
e ordem). O que reitera a compreensao do uso do carcere na politica criminal como

aparato de controle do estado.

As medidas alternativas séo todas as formas de puni¢cdo que substituem o

carcere como forma de controle social. Serdo abordadas suas duas facetas. A

! CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos —
S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 263.
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positiva que engloba o potencial ressocializador dessas medidas e a menor
incidéncia da pena privativa de liberdade e também algumas de suas fungdes
ocultas, criticadas pelos criminologistas, dentre elas a tese da ampliacéo do controle

social por parte do Estado.

Por fim, as medidas alternativas serdo tratadas pelo enfoque do direito
constitucional, tendo em vista que servem muitas vezes como instrumento de
realizacdo dos principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, e a proporcionalidade da lei e os principios de direito penal minimo.
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2 FUNCOES DA PENA — DECLARADAS E OCULTAS

2.1 O SURGIMENTO DO CARCERE COMO FORMA DE PUNICAO

O sistema de penas legais encontra sua origem na formacdo do Estado
Moderno que surge na segunda metade do século XV, a partir do desenvolvimento
do capitalismo mercantil nos paises como a Franca, a Inglaterrae a Espanha, e
mais tarde na Italia. A centralizacdo do poder nas maos dos monarcas decorreu de
acordos com a burguesia em expansdo — que tinha interesse na unificacdo da
moeda, dos impostos e pedagios — e acordos com o0s nobres feudais que
necessitavam de grandes exeércitos para conter as revolugcdes camponesas. Assim

surgiram estados politicos com unidade de poder?.

O elemento central de tal diferenciacdo consiste, sem dulvida, na
progressiva centralizacdo do poder segundo uma instancia sempre mais
ampla, que termina por compreender o ambito completo das relacdes
politicas. Desse processo, fundado por sua vez sobre a concomitante
afirmacdo do principio da territorialidade da obrigacdo politica e sobre a
progressiva aquisicdo da impessoalidade do comando politico, por meio da
evolucao do conceito de officium, nascem os tracos essenciais de uma nova
forma de organizacéo politica: precisamente o Estado moderno®.

O sistema de penas legais desenvolveu-se baseado no pensamento de
varios autores iluministas e principalmente em Cesare Beccaria (1738 — 1794%), que
em seu livro Dei dellitti e delle pene, criticava a desproporcionalidade das san¢fes
penais e do processo penal no Antigo Regime®, influenciado pelo lluminismo francés,
de Jean-Jacques (1712 — 1778) Rousseau, Charles de Montesquieu (1689 — 1755),

Voltaire (1694 — 1778) entre outros autores.

> BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 1909. Dicionario de politica / Norberto Bobbio, Nicola
Matteucci e Gianfranco Pasquino; trad. Carmen C. Varriale et ai.; coord. Trad. Jodo Ferreira; ver.
Geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. — Brasilia: editora Universidade de Brasilia, 12 Ed.,
1998. P. 138 e MORAIS, Marcio Eduardo da Silvca Pedrosa. Sobre a evolugdo do estado — do Estado
Absolutista ao Estado Democrético de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.

2833, 4 abr. 2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18831>. Acesso em: 7 dez. 2012.

® BOBBIO, Norberto. Obra citada. P 426.
* Wikipedia, Cesare Beccaria. http:/pt.wikipedia.org/wiki/Cesare_Beccaria

® BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e delle Pene, 1764, edicéo de traducdo de Cesare Utet, Unione
Tipografico — Editrice Torinese Roma — N4poles, Nuova Ristampa, 1911, em X capitulos. Tradugao:
José Cretella Jr. E Agnes Cretella. Sdo Paulo: 1997.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Special:Search/s%C3%A9culo_XV
http://pt.wikipedia.org/wiki/Special:Search/capitalismo_mercantil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Special:Search/Fran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Special:Search/Inglaterra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Special:Search/Espanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/Special:Search/It%C3%A1lia
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/4/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/4/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/4/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/texto/18831/sobre-a-evolucao-do-estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cesare_Beccaria
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Salo de Carvalho resume bem quais sdos 0s motivos que tornam a obra Dos

Delitos e das Penas de Cesare Beccaria um marco referencial:

O marco referencial das ciéncias criminais da Modernidade &,
inegavelmente a obra Dos Delitos e das Penas, de Beccaria, que néo
apenas delineia a principiologia humanista do direito penal e processual
penal, mas realiza sua adequacéo com a filosofia politica do contratualismo.
Legalidade dos delitos, proporcionalidade das penas, jurisdicionalizacdo dos
conflitos a partir do devido processo legal e da presunc¢éo de inocéncia sao
temas reiterados na tentativa de aniquilar a base inquisitéria do direito penal
e processual penal pouco harmdnica com os ideais das luzes®.

E nesse contexto de humanizagdo das penas que o carcere torna-se uma

forma de punicdo. O céarcere, afirma Ferrajoli (jurista italiano nascido em 1940),

[...] € uma invencdo moderna: uma grande conquista perseguida pelo
iluminismo humanitario como alternativa a pena capital, ao suplicio, as
penas corporais, ao pelourinho e a outros horrores do direito penal pré-
moderno’.

Os pensadores iluministas rejeitavam a tortura, clamavam pela necessidade
de uma demonstracdo completa de provas para se chegar a uma verdade justa, nédo
podendo haver correlacdo entre os graus apenas de suspeita do cometimento do
delito com a pena em si, como ocorria no sistema antigo em que bastava uma
presuncao de verdade para condenar o acusado. Assim 0 inquérito deveria ser um
exercicio da razdo comum, afastando-se do antigo modelo inquisitorial. Nas palavras
de Foucault “Como uma verdadeira matematica, a verdade do crime s6 podera ser

admitida uma vez inteiramente comprovada”®.

O sistema penal anterior, utilizado na ldade Média, era o chamado sistema
de provas legais. Podemos destacar nele alguns problemas que foram alvo de

criticas pelos pensadores iluministas conforme exemplifica Foucault:

[...] o uso de tortura, a extorsdo da confissdo, a utilizacdo do suplicio, do
corpo e do espetaculo para a reproducdo da verdade haviam durante muito
tempo isolado a pratica penal das formas comuns da demonstracdo: as
meias-provas faziam meias verdades e meios culpados, frases arrancadas

® CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia, Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2008. P
10.

"FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democrética. Direito penal minimo como lei do
mais fraco. Tradugédo: Carlos Arthur Hawker Costa. In: INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA.
Discursos sediosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan, 2000. P 35.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo, traducdo de Raquel Ramalhete. 38 ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 93.
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pelo sofrimento tinham valor de autenticacdo, uma presuncdo acarretava
um grau de pena.’

Essa situacdo sO se alterou quando o préprio poder de punir teve
necessidade, para sua prépria economia, de um clima de certeza irrefutavel, que
garantisse sua propria segurancga contra as arbitrariedades do antigo sistema, como
veremos a seguir. Esse poder como vimos na questdo da formacdo do Estado
Moderno era em parte agora da classe burguesa.

O Sistema de Penas Legais €, entdo, um aparato burocréatico dentro do qual
as situacbes probleméaticas que sdo colocadas na esfera do direito penal
(classificadas como delitos) recebem respostas formais, profissionalizadas de érgaos
alheios ao ocorrido, podemos dizer 6rgdos neutros'®, havendo a impessoalidade do
comando politico. “A formacédo do estado Moderno carrega consigo principios de
organizacao e racionalizacdo da administracdo publica (formacgéo burocratica) que

definem o perfil do direito penal*!”,

Enquanto vive em coletividade social, o ser humano nunca é inteiramente
livre, e para garantir o cumprimento dos direitos o Estado Moderno tomou para si o
monopolio da aplicacdo da justica nos casos de conflito e de perturbacdo do meio

social humano®? .

Nesta perspectiva de direito como regulador, o penal surgiria como
mecanismo de intervencdo mais radical, estabelecendo as mais graves
sancdes aos mais gravosos atos. Em raz&o de a intervencéo penal causar
sérios danos aos direitos e garantias individuais, estaria limitada apenas aos
casos de impossivel resolucdo pelos demais mecanismos de controle
social, formais ou informais™.

Ja em seu livro “Do Contrato Social”, escrito 1762, segunda metade do
século XVIII, Rousseau trazia a regra basica do pacto social que bem expressa o
carater de necessidade que o individuo tem em relacdo ao grupo, em relacdo a

“sociedade”, essa necessidade e o consequente “pacto social” serviu de base ao

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da pris&o, traducéo de Raquel Ramalhete. 38 ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 93.

1% PAVARINI, Massimo. Un arte abyecto: ensayo sobre el gobierno de la penalidad. 12 Ed.
Buenos Aires: Ad-hoc, 2006. P. 89.

' CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia, Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2008 P
02.

2 VIEIRA, Fernando Zan. A Humanizac&o do Direito Penal. Revista de Ciéncias Juridicas.
http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar/article/viewFile/1649/1255 P 01.

13 CARVALHO, Salo de. Obra citada. P 01.



http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar/article/viewFile/1649/1255
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sistema de penas legais: “Cada um de ndés pée em comum sua pessoa e toda a sua
autoridade, sob o supremo comando da vontade geral, e recebemos em conjunto

cada membro como parte indivisivel do todo™*

Pois, como bem resumiu Beccaria, do “Pacto Social” surge este direito de

punir por parte do Estado:

Foi, portanto, a necessidade que impeliu os homens a ceder uma parcela de
sua liberdade. E certo que cada um sé quer colocar no repositorio publico a
minima porcdo possivel, apenas a suficiente para induzir os outros a
defendé-lo. O agregado dessas minimas porcdes possiveis é que forma o
direito de punir. O resto é abuso e nao justica, é fato, mas nao direito™.

Rousseau nos explica ainda qual € o “acordo” feito através do “Pacto
Social”:*O que o homem perde pelo contrato social € a liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo que o tenta e pode alcancar, o que ganha é a liberdade civil e a

propriedade de tudo o que possui™®

Assim, entdo, a propriedade se torna o bem a ser defendido por esse
sistema e a pena passa a ser entendida como uma resposta que o Estado deve dar
a quem descumprir as leis que valem para todos. A propriedade toma importancia,
pois quem ganhava poder nessa época, como vimos, era a classe burguesa. Tal

classe baseava seu poder na propriedade, esta devendo ser defendida, portanto.

O ideal Moderno nas palavras de Salo de Carvalho:

Nos passos das demais areas das ciéncias naturais, € langado na grande
aventura da Modernidade: elaborar tecnologia (racionalidade instrumental)
direcionada ao progresso e ao avanco social, de forma a conquistar
condicdes de felicidade individual e bem-estar comunitario*”.

Na obra de Rusche e Kirchheimer ha uma passagem que expfe a situacao

do valor da terra como propriedade na Alemanha oriental e a mudanca que ocorreu

a partir do século XV, quando essa regido passou a exportar graos para 0 oeste em

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Edicéo : Ridendo Castigat Mores. Traduc&o:
Rolando Roque da Silva. Fonte Digital: www.jahr.org ; http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/contrato.pdf P.
25/26

* BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e delle Pene, 1764, edicdo de traducdo de Cesare Utet, Unione
Tipografico — Editrice Torinese Roma — N4poles, Nuova Ristampa: 1911, em X capitulos. Traducao:
José Cretella Jr. E Agnes Cretella. S&o Paulo: 1997. P 29.

!® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada. P 30/31.

" CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia, Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro P 03.
Grifo nosso.



http://www.jahr.org/
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fungcéo da crise de produtividade da Alemanha ocidental que ndo conseguia mais

atender a demanda da populacdo urbana em crescimento:

Originalmente, a terra no leste tinha pouco valor. Devido a impossibilidade
de negociar seus produtos na regido, os senhores de terra ficavam
satisfeitos em achar pequenos fazendeiros que lhe pagassem uma renda
nominal pelo direito de uso do solo. Agora que 0s mercados estavam
assegurados, portanto, a agricultura tornou-se um negocio lucrativo. A terra
transformou-se num bem valioso e fechado para os recém-chegados. *®

Foucault cita uma passagem de 1790, em que Pastoret — politico francés da
época — d4 como um interesse (til da justica um castigo retributivo, note-se que o

primeiro bem a ser defendido € a justamente a propriedade:

O sentimento de respeito pela propriedade — a de riqguezas, mas também a
de honra, de liberdade, de vida — o malfeitor o perde quando rouba, calunia,
sequestra ou mata. E preciso entdo que lhe seja reensinado. E
comegaremos a ensina-lo nele mesmo: ele sentira o que é perder a livre
disposicéo de seus bens, de sua honra, de seu tempo e de seu corpo, para
por sua vez, respeita-lo nos outros™.

Além da protecdo da propriedade, essa classe exigiu a protecdo de sua
integridade fisica, pois ndo queriam mais ser alvo de penas degradantes a que
antigamente eram submetidos, no antigo sistema de provas legais. Foi nesse
contexto que o sistema de penas legais surgiu, como uma protecdo a nova classe

em ascensao e revolucdo do modo de se pensar o sistema penal.

Os pioneiros da reforma estiveram preocupados em limitar o poder de punir
do Estado através da criacdo de leis fixas e da sujeicdo das autoridades a um
controle rigido, atendendo assim a demanda da burguesia que ainda ndo havia
ganhado sua batalha pelo poder e procurava obter garantias legais para sua propria

seguranca.?

Exemplo destas novas ideias e do funcionamento deste aparato de punicao
e controle social encontra-se numa sintese da ideia de “policia” no capitulo sobre

tranquilidade publica do livro Dei deliti e delle pene:

A noite iluminada as expensas publicas, os guardas distribuidos pelos
diferentes bairros da cidade, os simples e morais discursos da religido,
reservados ao siléncio e a sacra tranquilidade dos templos protegidos pela

¥ RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. 22 Ed. , Rio de Janeiro,
2004. Traducéo: Gizlene Neder. P 27.

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo, traducdo de Raquel Ramalhete. 38
ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 103.

?® RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Obra citada. P 110.
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autoridade publica, os aranzéis destinados a apoiar 0s interesses privados e
publicos nas assembleias da nacdo, nos parlamentos ou onde reside a
majestade do soberano, s&o, em conjunto, meios eficazes para prevenir a
perigosa intensidade das paixfes populares. Estas formam os principais
ramos da vigilancia do magistrado, que os franceses denominam policia

[ ]21
Além disso, objetivou-se criar uma situacdo de relativa estabilidade.
Buscava-se saber de antemé&o quais fatos ou delitos gerariam puni¢cédo. Clamava-se
pela divulgacao, a todos, de leis escritas em lingua conhecida do povo, para que se
soubesse, ao menos, por qual motivo seriam punidos, evitando-se, assim também, o

cometimento de novos crimes?®?,

Como principio do sistema de penas legais cita-se novamente Beccaria:
“..80 as leis podem determinar as penas fixadas para o0s crimes, e esta autoridade
somente pode residir no legislador, que representa toda a sociedade unida por um

contrato social®®.”

Clamou-se pela humanizacdo das penas, uma economia calculada do poder

de punir, uma “suavidade” como explicita Foucault,

[..] que ndo seja mais o corpo, com o0 jogo ritual dos sofrimentos
excessivos, das marcas ostensivas no ritual dos suplicios; que seja o
espirito ou antes um jogo de representacdes e de sinais que circulem
discretamente, mas com necessidade e evidéncia no espirito de todos.**

Dessa forma as penas mantém sua funcéo preventiva ainda servindo como
exemplo, porém sem a necessidade de “fazer jorrar o sangue no rosto das pessoas”

apenas criando uma ideia forte de puni¢cdo na mente dos demais.

Essas ideias tratavam também da questdo da natureza da pena, pois a
confusdo sobre o propdsito e a natureza do carcere no sistema penal medieval
tornou possivel prender todos os que foram considerados indesejaveis por seus

vizinhos ou superiores®.

! BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e delle Pene, 1764, edicdo de traducdo de Cesare Utet, Unione
Tipografico, Editrice Torinese Roma — N4poles, Nuova Ristampa, 1911, em X capitulos. Traducao:
José Cretella Jr. E Agnes Cretella. S&o Paulo: 1997. P 50.

2 BECCARIA, Cesare. Obra citada. P 50/51.
3 BECCARIA, Cesare. Obra citada. P 30.

** FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo, traducdo de Raquel Ramalhete. 38
ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 97.

?® RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. 22 Ed. , Rio de Janeiro,
2004. Traduc¢éo: Gizlene Neder. PS 109/110.
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Em sintese, conforme explica Loic Wacquant punir pessoas colocando-as
atrds das grades € uma invencao historica recente. A prisdo em si apresenta-se
como organizacao indispensavel e imutavel desde tempos imemoriais, no entanto,
até o século XVIII os lugares de confinamento serviam principalmente para deter os
suspeitos, ou os considerados culpados aguardando a execucdo das sentencas.
Estas consistiam em castigos corporais, em outros momentos banimentos e
trabalhos forcados ou galés. Apenas a partir da modernidade em que a
individualidade é valorizada, sendo a liberdade pessoal considerada um direito
natural — pois a sociedade industrial tem como condi¢ao para o emprego da for¢a do
trabalho que o trabalhador seja livre® — é que a privacéo desse bem juridico tornou-

se uma punigéo em si?’.

Percebe-se que o surgimento da pena privativa de liberdade na
Modernidade e no pensamento Illuminista era visto como um castigo mais

humanitario, sem, no entanto, perder sua capacidade de persuasao.

O céarcere como suposta puni¢do humanitaria representou entédo o papel de
ser uma pena voltada também a melhorar a situacdo do condenado. Esta é uma
funcdo declarada da pena privativa de liberdade que serviu como “propaganda” do
sistema penal no papel de defensor da sociedade. Porém, veremos que a pena e 0
sistema tém também fun¢cdes ocultas com fins diversos destas funcdes explicitas,

declaradas.

2.2 FUNCOES DECLARADAS E OCULTAS DA PENA DE PRISAO

Nesse primeiro momento em gue surge o sistema de penas legais a ideia de
prevencdo de delitos que se tem das funcbes da pena é a base do pensamento

como fica bem claro neste excerto de Beccaria:

O fim da pena, pois, é apenas o de impedir que o réu cause novos danos
aos seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as proporgdes, causem impressdo mais

?® RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. 22 Ed. , Rio de Janeiro,
2004. Traduc¢éo: Gizlene Neder. Pg 21.

2" WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Traducad de P. C. Catsanheira. S&o Paulo:
Boitempo, 2008. PS. 94/95.
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eficaz e mais duzrsadoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no
corpo do réu [...]

As funcbes declaradas da pena no sistema penal moderno, sistema
praticamente em uso até hoje, sdo conter e combater a criminalidade, ressocializar o
condenado, defender interesses elementares dos individuos e da comunidade. Tais
funcBes se mostraram um fracasso, pois € nitido que a configuracéo desse sistema
e a predilecdo pela pena carceréaria, nos moldes atuais, ndo cumpre nem de longe

tais funcdes %

, servindo, inclusive para piorar a situacdo tendo em vista que
favorece a manutencao na “vida criminal” daqueles que encarcera, como veremos

mais adiante.

Sobre as funcgdes da pena, no vocabulario de Foucault, comentado por
Alessandro Baratta elas podem ser chamadas direta e indireta:

Para Foucault, o sistema punitivo tem uma funcéo direta e indireta. A funcéo
indireta é a de golpear uma ilegalidade visivel para encobrir uma oculta; a
funcdo direta € a de alimentar uma zona de marginalizados criminais,
inseridos em um verdadeiro e proprio mecanismo econdmico (‘industria’ do
crime) e politico (utilizagdo de criminosos com fins subversivos e
repressivos).*

O que Foucault quer dizer com “utilizacdo de criminosos com fins
subversivos e repressivos” € que o sistema penal é utilizado como mantenedor de
um mercado de trabalho com excesso de mao-de-obra, pois é necessario um
processo de exclusdo para que se tenha o chamado exército de reserva, exigéncia
prépria da acumulacédo capitalista, abrindo-se entdo terreno para a marginalizacao

criminal®

cria-se um ciclo: excesso de mao-de-obra, competitividade pelo
emprego, baixos salarios e grandes lucros ao detentor do capital, como explicado no

excerto abaixo, retirado do livro Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:

[...] a marginalizagdo criminal revela o carater ‘impuro’ da acumulagéo
capitalista, que implica necessariamente 0os mecanismos econdémicos e

8 BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e delle Pene, 1764, edicdo de traducdo de Cesare Utet, Unione
Tipografico, Editrice Torinese Roma — Npoles, Nuova Ristampa, 1911, em X capitulos. Traducao:
José Cretella Jr. E Agnes Cretella. Sdo Paulo: 1997. P. 52

 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para uma teoria de los derechos

humanos como objeto y limite da la ley penal). Publicado na Revista Doutrina Penal n10-40, Buenos
Aires, Argentina: Depalma 1878. Pp. 623-650. Traducao: Francisco Bissoli Filho. Floriandpolis: 2003.
P. 05.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introduc&o & sociologia
do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 190.

31 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 189.
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politicos do parasitismo e da renda. A esperanca de socializar, através do
trabalho setores de marginalizacdo criminal, se choca com a légica da
acumulacdo capitalista, que tem necessidade de manter em pé setores
marginais do sistema e mecanismos de renda e parasitismo. Em suma, é
impossivel enfrentar o problema da marginalizagéo criminal sem incidir na
estrutura da sociedade capitalista, que tem necessidade de
desempregados, que tem necessidade, por motivos ideoldgicos e
econdmicos, de uma marginalizacdo criminal.?

As funcdes reais, ou ocultas, sédo citadas mais explicitamente por Baratta em

seu texto Principios de direito penal minimo:

A instituicdo serve, antes de tudo, para diferenciar e administrar uma parte
dos conflitos existentes na sociedade como ‘criminalidade’, isto é, como um
problema ligado as caracteristicas pessoais dos individuos particularmente
perigosos, o qual requer uma resposta institucional de natureza técnica, isto
€, a pena ou o tratamento do desviado. Em segundo lugar, o carcere serve
para a produgéao e reprodugdo dos ‘delinquentes’, ou seja, de uma pequena
populacdo recrutada dentro daquela muito mais ampla do que os infratores,
nas camadas mais débeis e marginais da sociedade. Por Ultimo, o carcere
serve para representar como normais as relacdes de desigualdade
existentes na sociedade e para a sua reproducdo material e ideoldgica.*

No brilhante estudo de Rusche e Kirchheimer mostra-se que é o estagio de
desenvolvimento econdmico que condiciona 0 uso de certas penalidades. Por
exemplo: a pena de tornar o individuo um escravo é apenas possivel em uma
sociedade escravista, o trabalho forcado na prisdo depende da existéncia da
industria ou manufatura e a pena de fianca s6 é possivel dentro de uma economia
monetaria assim como na Idade Média apenas as penas corporais surtiam efeito,
pois ndo havia como utilizar o trabalho como punicao, ja que o trabalho era em geral
no campo, e nem era possivel tentar cobrar penas pecuniarias de toda populacgéo,

haja vista a pobreza da maior parte da populagéo medieval.

Estes ultimos autores concluiram entdo que para que se possa fazer uma
analise dos métodos punitivos, como o0 uso do carcere, por exemplo, e seu
desenvolvimento histérico € preciso conhecer qual € a funcdo que o sistema punitivo

e as penas cominadas tém em cada sociedade especifica.

% BARATTA, Alessandro. Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para uma teoria de los
derechos humanos como objeto y limite da la ley penal). Publicado na Revista Doutrina Penal n10-40,
Buenos Aires, Argentina: Depalma 1878. Pp. 623-650. Tradug¢é&o: Francisco Bissoli Filho.
Floriandpolis: 2003. P 190.

33 BARATTA, Obra citada. P 05.

¥ RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. 22 Ed. , Rio de Janeiro,
2004. Traducéo: Gizlene Neder. PS. 20/21.
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Este enfoque histérico e material de Rusche e Kirchheimer se opde ao
classico enfoque do sistema visto e analisado apenas pelos fins da pena. Nesse
ultimo, as opinides se dividem entre os autores que sustentam que esta funcéo
deveria ser retributiva, os que sustentam que tal funcdo deveria ser intimidativa
(prevencéo geral) e, enfim, aqueles que sustentam que esta funcdo deveria ser

35»

reeducativa (prevengdo especial)™’, sem levar em conta o contexto social da

producéo de penas.

Conforme os autores ingleses Taylor, Walton e Young citados por Juarez
Cirno dos Santos, a maior parte da criminologia, especialmente em instituicoes
ligadas a realidade oficial, concentrada em pesquisas sobre reincidéncia, métodos
de prevencéo, regimes penitenciarios segue o esquema liberal e ndo o criminoldgico

critico® no enfoque do sistema penal.

Todas estas teorias da criminologia liberal e da dogmatica penal que
traduzem as funcdes declaradas da pena — para conter a criminalidade de sujeitos
perigosos — se opdem entdo ao enfoque da criminologia critica que vé a pena como
parte essencial do sistema capitalista e ndo apenas como uma busca pela
seguranca da sociedade, mas sim como uma verdadeira construcdo social da

criminalidade.

Giamberardino e Pavarini trazem a tona a questdo de que na origem do
direito penal moderno, entendia-se por pena util aquela cominada em abstrato,
coincidente com o escopo do direito penal legitimado politicamente sobre finalidades

utilitaristas de prevencao.

Por pena justa se indicava, com preocupa¢fes garantistas a pena em
concreto, ou seja, a proporcionalidade em seu momento aplicativo, no qual,
justamente, o individuo ndo pode ser jamais objeto de politica criminal [...].
Dentro de tal dimenséo histérica, a retribuicdo ndo €, portanto, um escopo,
mas tdo-somente critério formal para a aplicacdo do castigo no caso
concreto. A reagdo penal ao fato punivel deve ser a este proporcional,
segundo a prevaléncia da ideia contratualista, a fim de que seja

®BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia do
direito penal / Alessandro Baratta; traducao Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 191.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia radical / Juarez Cirino dos Santos. Curitiba: ICPC,
Lumen Juris, 2006. P 04.
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formalmente justa. Em outras palavras, nada além de uma manobra retdrica
a fim de buscar limitar — em concreto — a reagao punitiva.

Esse aspecto da mensuracao da pena no momento da execucdo néo pode
ser utilizado como ferramenta de politica criminal, tratado pelos autores acima
citados. A da pretensédo de se usar o direito penal como limite da politica criminal por
parte daqueles que temem e/ou nao compartilham e/ou se opbéem a uma
determinada representacéo da utilidade social. Afinal fica claro que nao se censuram
exatamente fatos ilicitos, mas sim sdo reprovados os autores dos mesmos, ndo se
punem condutas criminosas, mas apenas 0s respectivos culpaveis®, como sera

visto no subtitulo 3.2 sobre seletividade do sistema penal.

No desenvolvimento da ciéncia penal enquanto dogmética, entre os séculos
XIX e XX, quando os fins da pena néo faziam parte das preocupacdes da ciéncia
penal propriamente dita, a concepcao de retribuicdo legal surgiu como inspiracao
para a reinvindicacdo de uma area de autonomia para politica criminal e a filosofia
do direito penal. Entdo, na década de 1940 a reflexdo da dogmatica penal (e ndo da
justica criminal) reconstruiu-se tendo como fundamento a finalidade de prevencao, e

prevalentemente, ainda que nao exclusivamente, de prevencéo especial positiva®®.

Essa ideia de reeducacdo de quem violou a legalidade penal pela pena se

insere no

[...] marco da modernidade entre uma metafora de hegemonia e uma
esperanca de libertagdo. E metafora de hegemonia enquanto desejo de que
0s excluidos possam ser socialmente (mas, sobretudo politicamente)
aceitos apenas se educados a legalidade, ou seja, se se venderem como
forca de trabalho™

Historicamente, o que se viu € que raramente a disciplina para o trabalho foi
antidoto eficaz a reincidéncia. O que é dedutivel € que o primeiro nivel de passagem
da ilegalidade a cultura da legalidade, para quem é pobre, é aprender uma das
parcimoniosas virtudes daquele que se sustenta pelo seu préprio labor. Assim, a

legalidade e sua cultura podem ser vistas como uma espécie de passagem

%" GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execuc&o penal: uma
introducao critica/Massimo Pavarini. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 32.

3 GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo. Obra citada. P 33.
% GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo. Obra citada. P 33-34.
‘0 GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo. Obra citada. P 34.
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obrigatoria de um processo de inclusdo social, obsessivamente entendido como

inclusdo no mercado de trabalho®!.

** GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execuc&o penal: uma
introducao critica/Massimo Pavarini. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 36.
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3 CRIMINOLOGIA E POLITICA CRIMINAL

Existe uma representacéo simbodlica profunda, que acompanha a histéria da
civilizacdo e do controle social, e que subjaz a estruturas e organizacdes
culturais do nosso tempo (como belicismo, capitalismo, patriarcalismo,
racismo) e através delas se materializa, potencializando, com seu tecido
bélico, especificas bipolaridades: esta representacdo € o ‘maniqueismo’,
uma visdo de mundo e da sociedade dividida entre o bem e o mal [...]42

Vera Regina Pereira de Andrade explica que para o senso comum ha os
‘homens de bem” e os “homem maus”, os primeiros seriam os artifices dos bons
valores e da boa vida enquanto os segundos, classe em expanséo nesta visao,

estariam impedindo os primeiros de ter acesso a plenitude dessa boa vida.

A funcéo entédo declarada, que vimos ha pouco, do sistema penal em outras
palavras seria de tomar controle das condutas dos homens maus (no caso, conduta
chamada de ‘criminalidade’) para dessa forma tornar possivel e garantida a boa vida

dos homens bons (chamados de ‘cidaddos’)*.

Esse senso comum maniqueista de bem versus mal é radicado no livre-
arbitrio ou na liberdade de vontade, valor dos mais preciosos aos liberalistas e

neoliberalistas.

Se tudo radica no sujeito, se sua bondade ou maldade sdo determinantes
de sua conduta, as instituicdes, as estruturas e as rela¢des sociais podem
ser imunizadas contra toda culpa. Os etiquetados como criminosos podem
entdo ser duplamente culpabilizados: seja por obstaculizarem a construcao
de sua prépria cidadania [...]; seja por obstaculizarem a plenitude do
exercicio da cidadania alheia, encerrada que crescentemente se encontra
no carcere gradeado de sua propriedade privada.**

Em outras palavras, o “bom homem”, se sentindo ameacado, precisa

proteger-se atras de grades, segurancas, portdes e alarmes contra 0 “homem mau’,

0 criminoso, que atua como um empecilho ao gozo pleno da cidadania. Assim o

*2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo X cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizag&o / Vera Regina Pereira de Andrade. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003. P 20.

*3 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada. Ps 20/21.
* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada. P 21.
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‘bom homem” encarcera a si mesmo buscando seguranga, a seguranga da sua

propriedade privada.

N&o se chega a refletir sobre os motivos e o contexto que transformaram o
individuo em um “homem mau”, ele é simplesmente visto como um inimigo da

sociedade de valores capitalistas, pois infringe as regras por vontade prépria.

Nesse contexto em que o criminoso é aquele que escolheu ser mau, quanto
mais a midia afirma que ha aumento constante da criminalidade, mais se anuncia o
aumento da culpabilizacao punitiva, uma culpabilizacdo seletiva. Constréi-se, assim,
0 senso comum da violéncia identificado com a violéncia criminal visivel — aquela
que entra nas estatisticas oficiais®, restando a conta da ciranda punitiva desta

maneira: Criminoso=violento=mal=pobre e/ou excluido.*®

Em contraposicdo a essa visdo maniqueista da criminalidade surge a
Criminologia Critica, que sustenta que o sistema penal € na verdade quem constréi a
criminalidade ao etiquetar a clientela preferida da prisdo (pobres, negros,
estrangeiros e marginalizados em geral) como criminosa. Nesse sentido vale citar a
exposicdo da professora Vera Andrade sobre a contradicdo entre cidadania e

sistema penal:

Sao processos contraditérios, entdo, no sentido criminoldgico critico de que
a construcdo (instrumental e simbdlica) da criminalidade pelo sistema penal,
incidindo seletiva e estigmatizantemente sobre a pobreza e a exclusao
social, preferencialmente a masculina, reproduz, impondo-se como
obstéculo central, & construcdo da respectiva cidadania. E por construcéo
instrumental e simbdlica designa-se,..., que o sistema penal somos,
informalmente, todos nds, e que todos nds participamos da construgdo, pois
ela inclui tanto criminalidade instrumentalmente encarcerada nos confins da
prisdo (sua clientela real) quanto a criminalidade simbolicamente
representada no cércere da nossa ideologia penal, aquela que associa, de
imediato e estereotipadamente, pobres e negros, com marginais,|...], € que
reproduz o sistema penal.*’

O sistema penal é visto como dimensdo de controle e regulacdo social,

tendo como fim a reproducdo de estruturas e instituicbes sociais, e ndo a protecao

**Ver: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo X cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizag&o / Vera Regina Pereira de Andrade. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003.

- A “criminalidade visivel” se op&e a “cifra negra”, designagdo em sentido lato da criminalidade oculta,
aquela ndo quantificada estatisticamente, como os fatos puniveis que ficaram impunes, nem mesmo
registrados, um exemplo frequente sdo muitos dos “crimes de colarinho branco”.

*® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada. P 20-22.
*” ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada. P 23.
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do sujeito, “ainda que em nome dele fale e se legitime*®”, como foi visto no capitulo

anterior e sera melhor explorado a seguir.

3.1 SISTEMA PRODUTIVO E FORMAS DE PUNICAO

Numa visdo econdmica, material e histérica, Rusche e Kirchheimer nos
trazem a seguinte licdo sobre as formas de punicbes adotadas pelos sistemas

penais:

Todo sistema de producdo tende a descobrir formas punitivas que
correspondem as suas relages de producdo. E, pois necessario pesquisar
a origem e a forca dos sistemas penais, 0 uso e a rejeicdo de certas
punicdes e a intensidade das praticas penais, uma vez que elas séo
determinadas por forcas sociais, sobretudo pelas forcas econémica e,
consequentemente, fiscais.*

Como leciona Juarez Cirino dos Santos, a prisao é o aparelho disciplinar
exaustivo da sociedade capitalista, em que o tempo exprime a relacao
crime/punicdo®. O cércere teve a funcdo de transformar o criminoso em proletario
através da disciplina exercendo assim uma funcdo ndo apenas ideoldgica, mas
também atipicamente econdmica, forcando os presos a se tornarem proletarios ao
ensinar-lhes a disciplina da fabrica®, tal funcdo do céarcere era em principio
educativa para o trabalho em sua forma capitalista. Entretanto, ndo atingiu uma
finalidade tipicamente econémica como o objetivo de produzir mercadorias através

do trabalho carcerario diretamente.

A correlacéo entre o capital (estrutura econdmica) e a priséo (controle social)

é a matriz historica da sociedade capitalista®® que explica o aparecimento do

8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada. P 22.

* RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social. Traduc&o: Gizlene Neder, 22
Ed., Rio de Janeiro, 2004. P 20.

0 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez cirino dos Santos —
S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 263.

1 MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX). Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006. P 211.

2 BARATTA citado por CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte
geral/Juarez cirino dos Santos — Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 266
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aparelho carcerario nas primeiras sociedades industriais (Holanda, Inglaterra,

Estados Unidos e Franca) *°.

O processo de separacdo do trabalhador da propriedade das proéprias
condicbes de trabalho cria a relagdo capitalista, transformando assim 0s meios
sociais de subsisténcia e de producdo em capital e os produtores diretos em
operérios assalariados, sendo chamado de acumulacdo primitiva este processo de
separacao do produtor de seus meios de producdo em um resumo da explicacao de
Karl Marx>.

Tal fato, origem do capitalismo, tem dois aspectos, a criacdo do capital e, o
gue interessa neste trabalho, a formacdo do proletariado. O desenvolvimento da
atividade econdmica comercial ja algcava as cidades a condi¢cdo de polo imigratorio.
Com o cercamento dos campos, as cidades povoaram-se de trabalhadores
expropriados, convertidos em mendigos, vagabundos, as vezes bandidos, porém em

geral, numa multiddo de desempregados®>.

Em decorréncia dessa situacdo surgiram inimeras medidas e legislacdes
repressivas a mendicancia®®. Uma delas foi um estatuto de 1530 na Inglaterra que
criou o registro de vagabundos, separando 0s incapacitados — autorizados a
mendigar - dos considerados aptos ao trabalho, a quem era prevista pena de acoite
caso pedissem esmolas®’. Nota-se clara tendéncia a forcar essas pessoas — que
trabalhavam na terra anteriormente para tirar seu sustento — a se adaptarem no

sistema capitalista urbano.

Em face desta situacdo de descontrole da massa da populacdo desprovida
de meios de subsisténcia, e por solicitacdo de nomes expoentes do clero o rei Inglés

autorizou o uso do Castelo de Bridewell para acolher vagabundos, ociosos, ladrdes

>3 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos —
S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 266.

> MARX, Karl, citado por MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do
sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006. P 33.

% MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Obra citada. P 34.
% MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Obra citada P 34/35.
" MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Obra citada P 36..
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e outros contraventores® com o objetivo de reformar os internos através do trabalho
obrigatorio e da disciplina. Tal experiéncia deve ter sido vista como um sucesso, pois

na sequéncia surgiram varias “houses of corrections” >°

, primeiras prisbes — usadas
apenas com o fim de tirar a liberdade de locomoc¢do como pena em si, e ndo apenas
para manter os acusados separados enquanto aguardavam julgamento ou execucao

de pena — criando-se o instituto da pena privativa de liberdade.

A disciplina que a fabrica exigia era bem diferente do trabalho na Idade
Média, por exemplo, com suas relagfes de vassalidade. A relagdo de vassalidade é
uma relacdo de submissao altamente codificada, porém longinqua e que se realiza
menos sobre as operacbes do corpo e mais sobre os produtos do trabalho®. O
trabalho fabril de contexto mercantilista necessitou do carcere para “incentivar”,
“obrigar” e “educar” a populagdo ao novo tipo de labor. A disciplina exige uma
divisdo do espaco para que cada individuo fique no seu lugar e em cada lugar fique

um individuo, e exige também a localizac&o funcional, como exemplifica Foucault:
Percorrendo-se o corredor central da oficina, é possivel realizar uma
vigilancia ao mesmo tempo geral e individual, constatar a presenca, a
aplicacdo do operério, a qualidade de seu trabalho; comparar os operarios
entre si, classificd-los segundo sua habilidade e rapidez; acompanhar os
sucessivos estagios da fabricacdo. Todas essas seriacdes formam um
quadriculado permanente...*!

No trecho a seguir retirado do livro de Juarez Cirino, em que cita Dario
Melossi, analisa-se um pouco mais sobre a disciplina e sua relacdo com o trabalho

livre assalariado, exigéncia feita pelo capitalismo a sua mao-de obra.

A disciplina nasce da administrag&o capitalista do trabalho na fabrica, onde
os trabalhadores sdo submetidos a autoridade capitalista — e se estende da
fabrica para a sociedade, onde funciona como nucleo ideolégico das
instituicdbes de controle social da sociedade civil, responséaveis pela
formagdo de um novo tipo humano: a forga de trabalho docil e util, &
disposi¢éo do capital no mercado de trabalho 2,

*% A. VAN DER SLICE, A. J. COPELAND, GRUNHUT, Max e B. WEBB apud MELOSSI, Dario e
PAVARINI, Massimo. Obra citada Pg. 36.

¥ MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX). Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006. P 36.

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priso, traducdo de Raquel Ramalhete. 38
ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 133.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo, traducdo de Raquel Ramalhete. 38
ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 140.

%2 MELOSSI, Dario citado por CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte
geral/Juarez Cirino dos Santos — Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 264.
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Esse sistema disciplinar s6 funciona utilizando-se uma valoracdo do corpo
humano como util, inteligivel. Aplica-se uma “teoria geral do adestramento”, onde
reina a nogao de “docilidade” — é ddcil um corpo que pode ser submetido, que pode
ser utilizado, aperfeicoado e transformado® de acordo com as necessidades do
trabalho. Assim, podemos chamar de “disciplinas”, conforme Foucault, esses
métodos que permitem o controle minucioso das operac¢des do corpo, realizando a
sujeicdo constante de suas forcas e impondo uma relacédo de docilidade-utilidade®,
necessaria para a utilizagdo da “nova” mao-de-obra disponivel com o cercamento

dos campos e o éxodo rural decorrente.

Na atual fase do capitalismo — a globalizagcdo neoliberal — essa funcgéo
disciplinar do sistema penal continua a mesma, como cita Vera Andrade sobre o que

esta a acontecer nesse contexto:

[...] todos sabem: desemprego estrutural, radicalizacdo da pobreza e da
exclusdo social... E é precisamente porque, em parte (0 capitalismo) os
produz, e porque este tem sido o preco da expansdo do capital e do
mercado sem fronteiras, que ndo pode resolvé-los, sequer enfrenta-los
diretamente. E é justamente neste vazio de respostas que se deve buscar
compreender o agigantamento da resposta penal, a preferida do poder
globalizado e de cuja funcionalidade passa a depender de um igual
agigantamento mididtico na relegitimacdo do sistema penal (tedrica e
empiricamente deslegitimado).®

N&o ha registro, entdo, no mundo ocidental de uma experiéncia detentiva
gue nao tivesse como finalidade a formacéo para o trabalho, por meio da instrucéo
de base (alfabetizacdo e matematica basica), da adesao a praticas religiosas, e de
um ensino profissionalizante, sendo utilizada como instrumento de defesa e controle
social. No entanto, as finalidades de ressocializacdo e de prevencéo a reincidéncia
raramente foram atingidas através da disciplina carceraria®. Tais finalidades mais

tiveram seu papel como boas ideias da historia da modernidade do que como

®® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo, traducdo de Raquel Ramalhete. 38
ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010. P 132.

® FOUCAULT, Michel. Obra citada. P 133.

®® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo X cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizag&o / Vera Regina Pereira de Andrade. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003 P 24.

°® YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Sistema prisional aumenta a reincidéncia. Revista Consultor
Juridico, 16 de novembro de 2012. http://www.conjur.com.br/2012-nov-16/leonardo-yarochewsky-
sistema-prisional-brasileiro-aumenta-reincidencia
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praticas de sucesso na ressocializacdo e incluséo dos excluidos pelo sistema®’, seja
pelo pouco uso da educacdo e formacdo profissional ou pelo mau uso desses
recursos ou pelo simples desinteresse do poder publico em utiliza-los.

Assim, a pena nao deve ser estudada apenas como consequéncia dos
delitos, mas também das causas de sua instituicao, nas palavras de Rusche:

A pena ndo é nem uma simples consequéncia do delito, nem o reverso dele,
nem tampouco um mero meio determinado pelo fim a ser atingido. A pena
precisa ser entendida como um fendmeno independente, seja de sua
concepcao juridica, seja de seus fins sociais. Nés ndo negamos que a pena
tenha seus fins especificos, mas negamos que ela possa ser entendida tao
somente a partir de seus fins.®®

A leitura do sistema penal faz-se de duas maneiras: pelo escopo liberal,
chamado por Alessandro Baratta de enfoque ideolégico ou idealista, que vé o
sistema penal através da teoria dos fins da pena, em que 0 criminoso é visto como
um desviado que por vontade propria contraria as regras do sistema ou entéao, pela
Otica da criminologia critica, chamada por Baratta de enfoque materialista ou
politico®.

A criminologia critica, na configuracdo do novo modelo integrado de
ciéncias criminais, atuaria como problematizadora da dogmética e
facilitadora da politica criminal, apontando alternativas a reducéo dos danos
causados pelas violéncias privadas (delito) e publicas (abuso dos poderes
penais). Alternativas que logicamente devem extrapolar o universo da
exclusividade da resposta penal, visto necessario afirmar como meta a
ruptura com o narcisismo penal, projetando sua abolico "°.

Essa ultima vé o sistema penal e seu desenvolvimento de acordo com a
funcdo econbmica que ele cumpre efetivamente dentro de cada sociedade
mostrando que as regras pela maneira como sdo feitas e por quem sédo feitas
(classe dominante economicamente) tendem a selecionar a clientela da prisdo de

acordo com o objetivo de manter o status quo da sociedade em sua estratificacédo e

" PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execuc&o penal: uma introducao critica/Massimo
Pavarini, André GIAMBERARDINO. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 35.

®® RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. Traduc&o: Gizlene Neder, 22
Ed., Rio de Janeiro, 2004. P 19.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia
do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 190.

" CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia, Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2008. P
33.
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disciplinando a classe mais pobre para tornar mao-de-obra dentro do sistema de

producéo.

3.2 SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

Em seus estudos Rusche chegou a conclusdo de que a historia do
desenvolvimento dos sistemas punitivos como instituicdes juridicas € a histéria das

relacdes de “duas nacgdes”, de dois povos: 0s ricos e os pobres’.

Dentre os processos que formam e sustentam o sistema social, podemos
equiparar o sistema penal e o sistema educacional como meios de reproducdo do
sistema capitalista e de manutencdo da hierarquia entre classes econdémicas. A
funcdo de ambas as instituicdes ndo é proteger o cidaddo ou educar as pessoas
para que estas tenham qualidade de vida, como é divulgado pela midia e pelos
autores de viséo liberal, mas sim disciplinar a méao-de-obra assalariada, necessidade
do sistema, sem a qual ele entra em colapso. Conforme Alessandro Baratta a
instituicdo escolar e o sistema penal fazem parte do sistema global de controle

|72

social’, como veremos a segulir.

Para Rusche, o sistema penal e a escola “separam o joio do trigo”, causando
um efeito que “constitui e legitima a escala social existente e, desse modo, assegura
uma parte essencial da realidade social”. Através de mecanismos de selecao,
discriminacdo e marginalizacdo a escola reflete e legitima a estrutura vertical da
sociedade — onde as chances sociais e 0s recursos sao distribuidos desigualmente e

o fendbmeno da ascensao a outros niveis sociais € limitado e excepcional.

As pesquisas na matéria mostram que, nas sociedades capitalistas, mesmo
nas mais avancadas, a distribuicdo das sancdes positivas (acesso aos
niveis relativamente mais elevados de instrugdo) € inversamente
proporcional a consisténcia numérica dos estratos sociais, e que,
correspondentemente, as sancdes negativas (repeticdo de anos,
desclassificacd@o, insercdo em escolas especiais — escolas de correcdo
penal para menores), aumentam de modo desproporcional quando se desce
aos niveis inferiores da escala social, com elevadissimos percentuais no

" BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia
do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P171.

2 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 171.
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caso de j%vens provenientes de zonas de margigfdizagao social (slums —
favelados' —, negros, trabalhadores estrangeiros).

A partir desta perspectiva percebe-se que o sistema escolar e o penal tém
como papel reproduzir e assegurar as relagées de submissao econdémica dos pobres
em relacdo aos ricos, conservando esta realidade social, mantendo a distribuigéo
desigual de recursos e beneficios e mantendo dessa maneira zonas consistentes de
subdesenvolvimento e marginalizagdo, pois é “na zona mais baixa da escala social
que a funcéo selecionadora do sistema se transforma em funcdo marginalizadora”’™.
Por zona mais baixa entenda-se 0 sistema carcerario, sendo que as zonas
disciplinares que selecionam e marginalizam consideradas altas e médias estdo no

sistema escolar.

Os mecanismos de discriminacdo presentes no sistema escolar se dao
principalmente no nivel da percepcéo seletiva da realidade — o professor tende a
achar e penalizar mais facilmente os erros dos estudantes que considera maus
alunos, geralmente daqueles provenientes de classes mais baixas ou
marginalizadas como estrangeiros provenientes de paises menos desenvolvidos e
negros, por exemplo. Também, esse “mau aluno” & geralmente rejeitado e isolado

pelos colegas.

Dessa maneira aumenta-se a distancia social que separa esses individuos
da sociedade dos “bons alunos”. A essa reacao de distancia social se junta o carater
simbolico da punicdo que produz uma carga de culpa sobre os estigmatizados e os
coloca em oposicdo aos demais, aos nao estigmatizados, convalidando os modelos

de comportamento desses Gltimos’®.

Esse distanciamento, do ponto de vista dos ndo estigmatizados, se da por
um processo que pode ser percebido como um mecanismo de autodefesa de cada

um, na busca de nédo ser também penalizado e excluido, conforme excerto abaixo.

As pesquisas realizadas nas comunidades escolares, sob este ponto de
vista, tendem a interpretar aquelas atitudes negativas como mecanismos de

® Traducéo livre.

" BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia
do direito penal / Alessandro Baratta; traducéo Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 172. Tradugéo verbetes em inglés livre.

S BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 71/172.
" BARATTA, Alessandro. .Obra citada. P 174/175.
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autodefesa, mediante os quais o insucesso dos outros reprime o medo do
proprio insucesso e cria, portanto, um sentimento de satisfagdo em quem
ndo é atingido pela sangdo negativa. Assim como, na sociedade, a
estigmatizacdo do outro com a pena reprime o medo pela prépria
diminuicdo de status, e determina o que se pode definir de uma ‘proibigéo
de coalizado’, que tende a romper a solidariedade entre a sociedade e os
punidos, e aquela entre os préprios punidos...””

A discriminacéo e selecédo pelo sistema penal dentre outras instancias ocorre
no nivel do direito penal em abstrato. Percebe-se que as condutas criminalizadas
sédo aquelas que em geral ocorrem entre as classes de subproletariado, em fungéo
de seu contexto social de baixa renda e dificil acesso aos recursos de subsisténcia.
As leis e as sancbOes previstas para 0s tipos penais, que criminalizam
preponderantemente crimes patrimoniais, refletem dessa maneira o universo moral
préprio de uma cultura burguesa-individualista, tendo a propriedade como o bem
juridico mais caro a ser protegido e tutelado penalmente.

A relacéo entre céarcere e sociedade pode ser explicada como uma relacéo
entre quem exclui (sociedade) e quem € excluido (preso). As técnicas de reinsergéo
dos condenados se chocam entdo com a natureza desta relagdo de exclusdo, pois

ndo se pode a0 mesmo tempo incluir e excluir’®.

Ainda, no sistema de atenuantes e agravantes também se procura punir as

classes mais baixas’,

a sele¢éo criminalizadora ocorre jA mediante a diversa formulacéo técnica
dos tipos penais e a espécie de conexdo que eles determinam com o
mecanismo das agravantes e das atenuantes (é dificil, como se sabe, que
se realize um furto ndo ‘agravado’). As malhas dos tipos séo, em geral, mais
sutis nos casos dos delitos proprios das classes sociais mais baixas do que
no caso dos delitos de ‘colarinho branco’. Estes delitos, também do ponto
de vista da previsdo abstrata, tém uma maior possibilidade de
permanecerem impunes®’.

Os delitos cometidos pela classe dominante em geral ficam impunes, ou
porque a politica criminal ndo procura puni-los, tendo em vista que néo ha interesse,
pois geralmente voltam-se contra as classes subalternas, ou entéo, porque nao sao

denunciados. Ou porque sdo denunciados, mas ndo chegam a se transformar em

" BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia
do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002P 175

8 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P. 186
" BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 174-177
8 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 176
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acao penal, recorrendo-se ao dinheiro para “mediar” extrajudicialmente a situagdo de
conflito ou mesmo recorrendo-se ao poder de submissdo e pressao da classe
dominante em relacdo a uma vitima possivelmente da classe mais baixa (como no
exemplo em que a um menino rico estupra a empregada, mas nao é penalizado) ou

em relacdo a coletividade como é o caso dos chamados crimes de colarinho branco.

A confiabilidade das “evidéncias” (dados estatisticos) e a validade das
teorias da criminologia tradicional — leia-se liberal — sdo destruidas pela questdo da

relatividade do crime e pela chamada cifra negra da criminalidade: “O crime varia

conforme o tipo de sociedade e o estagio de desenvolvimento tecnoldgico..®.”

A cifra negra representa a diferenga entre o conhecimento oficial do total de
crimes e o volume total da criminalidade convencional. Essa diferenca reside nos

fatos criminosos néo identificados, ndo denunciados ou néo investigados:

(por desinteresse da policia, nos crimes sem vitima, ou por interesse da
policia, sob pressdo do poder econdmico e politico), além de limitacGes
técnicas e materiais dos 6rgdos de controle social. Na verdade, a cifra negra
afeta toda a criminalidade, desde os crimes sexuais, cujos registros nao
excedem a taxa de 1% da incidéncia real, até homicidio, frequentemente
disfargado sob rubricas de ‘desaparecimentos’, ‘suicidios’, ‘acidentes’, etc®.

Dentre os delitos que ndo recebem punicdo ha uma criminalidade altamente

~

danosa a coletividade, a chamada no linguajar popular de criminalidade de

“colarinho branco”, exemplificada no livro ‘Criminologia Radical’:

comportamentos que, apesar de definidos como crimes, ndo sao
processados nem reprimidos pela justi¢ca criminal, como a criminalidade de
colarinho branco (fixagdo monopolista de precos, evasdo de impostos,
corrupcdo governamental, poluicdo do meio-ambiente, fraudes ao
consumidor, e todas as formas de abuso de poder econdmico e politico, que
ndo aparecem nas estatisticas criminais)®°.

Duas caracteristicas, entao, estdo sempre presentes nos sistemas penais: a

incerteza e a inefetividade:

Para 100 delitos cometidos, menos de quarenta chegam ao conhecimento
do sistema de justica penal, e desses, talvez 10% conheca algum éxito
processual dentro do qual mais da metade sera de reconhecimento de uma
nulidade ou absolvi¢cdo. Nao se pode esquecer que a referéncia aqui € tao-
somente aos delitos denominados “naturais” (homicidio, lesdes, furtos,
sequestros) ficando de fora os delitos chamados “artificiais” em respeito aos

8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia radical / Juarez Cirino dos Santos. Curitiba: ICPC,
Lumen Juris, 2006. P 12/13;

82 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada. P 13.
8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez . Obra citada. P 10.
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guais a cifra negra é, na maioria das hipéteses, muito préxima, senao
coincidente, com a criminalidade real. Em suma: cem delitos e, quem sabe,
apenas um condenado.*

Ainda, em relacdo a este topico percebe-se que os danos causados pelos
delitos dessa classe dominante sdo muito maiores, como no caso dos delitos que
atingem o patriménio publico antes mesmo de se tornarem estruturas publicas
(exemplo dos casos de desvio de dinheiro publico, muito comuns no Brasil), ou os
danos ambientais muito menos penalizados que o dano ao patriménio publico, por
exemplo, causado por depredac¢do ou qualquer outro cometido por um individuo de
classe subalterna. O Ultimo caso geralmente o individuo acaba passando pelo
sistema carcerario, apenas temporariamente ou por ser condenado a pena de
privacao de liberdade — acompanhada de toda sua carga estigmatizante, conforme

excerto do livro “Criminologia critica e critica do direito peal”:

[...] isto ndo quer dizer... que o desvio criminal se concentre, efetivamente,
na classe proletaria e nos delitos contra a propriedade. A mesma
criminologia liberal, com as pesquisas sobre a cifra negra, sobre a
criminalidade do colarinho branco e sobre a criminalidade politica
demonstra, ao contrario, que o comportamento criminoso se distribui por
todos o0s grupos sociais, que a nocividade social das formas de
criminalidade préprias das classes dominantes, e portanto, amplamente
imunes, € muito mais grave do que toda a criminalidade realmente
perseguida.®

Nota-se que ha uma tendéncia por parte dos aplicadores da lei de esperar
um comportamento em conformidade com o ordenamento juridico dos individuos
pertencentes aos estratos médios e superiores, ocorrendo 0 inverso com 0S

individuos dos estratos inferiores®.

A clientela do Direito Penal
Historicamente o Direito Penal (mas nao sé ele! Basta observar o atual
Direito Administrativo brasileiro) tem sido instrumento para proteger o0s
interesses das camadas dominantes. Até as pedras sabem disso. Alias, isso
esta admitido implicitamente pelo editorial da Folha. O Cddigo Criminal do
Império foi elaborado para pegar a “clientela” escrava. O Cddigo de 1890,
aprovado ja um ano apO0s a Proclamacdo da Republica, tinha como
“clientes” ex-escravos e correlatos (veja-se o paradoxo daquilo que brado
ha mais de 20 anos: o Direito Penal é-feito-para (contra)-os-que-nao-tem e

# PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execuc&o penal: uma introducao critica/Massimo
Pavarini, André GIAMBERARDINO. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 57.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introduc&o & sociologia
do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 198.
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o Direito Civil é-feito-para-os-que-tem: ndo é por nada que o Cdédigo Civil
demorou 26 anos para ser aprovado...!).*’

Quanto mais util, produtivo financeiramente e de uma classe social mais
elevada dentro desse sistema, menos chances o individuo tem de ser classificado
como criminoso, mesmo que venha a cometer alguma infracdo. Tais infracbes, se

cometidas, geralmente entram na cifra negra, ja citada®®.

O relatorio do Depen de 2010, citado por Eurico Batista na revista Consultor
Juridico de abril de 2010, revela que a distribuicdo dos condenados por grau de
instrucdo, considerando o universo de 417.112 presos nas penitenciarias brasileiras
aponta para um grande numero de encarcerados de baixa escolaridade, conforme

excerto:

A maioria apresenta um baixo grau de escolaridade, ndo chegando ao
ensino médio. O maior grupo, com 178.562 presos, tem 0 ensino
fundamental incompleto, enquanto 49.523 sdo apenas alfabetizados e
26.092 sdo analfabetos. Somados aos 67.384 presos com ensino
fundamental completo, representam 77% dos encarcerados nhas
penitenciarias. Os presos com ensino médio completo sdo 31.022, mas ha
44.107 que ndo terminaram o 2° grau. J& em relagao ao nivel universitario,
0s numeros caem bastante. Apenas 1.715 presos terminaram a faculdade,
60 tém cursos acima da graduacdo e 2.942 nao concluiram o curso
superior. Outros 15.475 ndo declararam escolaridade. O relatério considera
que h& uma diferenca de 0,06% nos numeros, referentes a dados nao
informados *°.

O que contribui para essa criminalizacdo seletiva € o fato de que aqueles
provenientes de classe superiores na escala social sdo privilegiados pelos
preconceitos e esteredtipos que guiam as acdes tanto de oOrgaos investigadores
guanto de Orgaos judicantes que procuram 0s crimes nas classes sociais das quais

€ “normal espera-los”, ou seja, das classes subalternas.

A situacdo geral dos paises capitalistas pode ser exemplificada por seu
modelo mais representativo, a sociedade americana, cuja populacdo
contém 20% de pessoas do Terceiro Mundo, como negros, mexicanos e
porto-riguenhos, que constituem 50% da populacdo carceréria; existem
mais negros nas prisées do que nas universidades e, enquanto categorias
da populacdo trabalhadora (operéarios, artifices, operadores, etc.)

87 STRECK, Lenio Luiz Streck. Como assim “prisdo é s6 para quem precisa?” Revista Consultor
Juridico, 8 de novembro de 2012. Fonte: http://www.conjur.com.br/2012-nov-08/senso-incomum-
assim-prisao-quem

8 BARATTA, Alessandro. Obra citada P171-190 e ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema
penal maximo X cidadania minima: cédigos da violéncia na era da globalizag&o / Vera Regina
Pereira de Andrade. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003..

8 BATISTA, Eurico. Maior parte dos presos responde por trafico e roubo. Revista Consultor
Juridico. http://www.conjur.com.br/2010-abr-03/maior-parte-presos-brasileiros-responde-trafico-
roubo-gualificado Brasilia, 03 de abril de 2010.
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representam 59% da forca de trabalho da sociedade, constituem 87,4% da
populacao das prisdes®.

Além disso, a situacdo desfavoravel que se encontra um acusado
proveniente de uma classe marginalizada perante um juiz cuja origem normalmente
€ uma classe privilegiada € nitida, pois fatores como distancia linguistica, menor
possibilidade de contratar advogado e, portanto de ter um papel ativo em sua defesa

desfavorecem esses individuos®.

Assim, aquelas san¢fes mais estigmatizadoras — como a pena de prisao —
sdo utilizadas justamente sobre aqueles cujo status social ja € mais baixo. Dessa
maneira pode-se afirmar que esta criminalizacdo seletiva € elemento de constituicdo
da criminalidade, e ndo de protecdo aos individuos®, conforme acredita 0 senso

comum, pois “é a lei que produz o delito, transformando condutas licitas em

ilicitas™®.

Na exposicao de Juarez Cirino dos Santos, mostra-se qual € o papel real do

sistema penal:

A funcdo positiva de estabilizacdo social normativa da prevencdo geral
surge em conjunto com o direito penal simbdlico, representado pela
criminalidade econbmica, ecoldgica etc., em que o Estado ndo parece
interessado em solucfes sociais reais, mas em solu¢cdes penais simbdlicas,
que protegeriam complexos funcionais (a economia, a ecologia etc.) — e ndo
bens juridicos individuais —, nos quais o0 homem deixa de ser o centro de
gravidade do direito para ser um simples portador de funcdes juridico-
penais, segundo a tese de BARATTA. Assim, o direito penal simbdlico ndo
teria funcéo instrumental — ou seja, ndo existiria para ser efetivo —, mas teria
funcdo meramente politica, através da criacdo de imagens ou de simbolos
que atuariam na psicologia do povo, produzindo determinados efeitos Uteis.
O crescente uso simbdlico do direito penal teria por objetivo produzir uma
dupla legitimacéo: a) legitimac@o do poder politico, facilmente conversivel
em votos — o que explica, por exemplo, o acodado apoio de partidos
populares a legislacBes repressivas no Brasil; b) legitimacdo do direito
penal, cada vez mais um programa desigual e seletivo de controle social
das periferias urbanas e da forca de trabalho marginalizada do mercado,
com as vantagens da redugcdo ou, mesmo, da exclusdo de garantias
constitucionais como a liberdade, a igualdade, a presuncéo de inocéncia
etc., cuja supressdo ameaca converter o Estado Democratico de Direito em

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia radical / Juarez Cirino dos Santos. Curitiba: ICPC,
Lumen Juris, 2006. P 12.

“BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia do
direito penal / Alessandro Baratta; traducao Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 176/177.

92 BARATTA, Alessandro Obra citada P. 178/179.

% TAYLOR, lan La nueva criminologia citado por ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao estado
penal: invertendo o discurso da ordem. Disponivel em:
http://www:.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie. pdf
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estado policial._O conceito de integracdo-prevencao, introduzido pelo direito
penal simbdlico na moderna teoria da pena, cumpriia o papel
complementar de escamotear a relacdo da criminalidade com as estruturas
sociais desiguais das sociedades modernas, instituidas pelo direito e, em
Ultima instancia, garantidas pelo poder politico do Estado.”

3.3 O CARCERE COMO POLITICA PENAL

Qual seria o objetivo declarado da aplicagéo da pena privativa de liberdade?

Rogério Greco nos questiona se a finalidade seria punir quem descumpriu
uma norma de natureza penal ou se seria somente impedir este individuo de praticar

Nnovos crimes.

As perguntas de Rogerio Greco tratam das fungdes retributiva e da natureza

preventiva da pena (geral e especial) no direito penal®

. A grande duavida é se é
realmente necessario inserir o individuo neste sistema penal que degrada, humilha e

atinge diretamente a dignidade do sujeito.

O art. 1° da Lei de Execucéo Penal traz a seguinte redacao:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicBes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica
integracao social do condenado e do internado.*®

Como podemos ver, hd que se considerar se existe esperanca de
ressocializacdo e se a punicdo sera um exemplo aos demais, alcancando o objetivo
de prevenir o cometimento de novos crimes. Ao que se pode inferir de nossa
legislacdo, a integracdo social do condenado € um dos objetivos declarados da

execucao penal.

Juarez Cirino dos Santos explica que a pena como prevencao especial tem o

objetivo de evitar crimes futuros. Ou pela acédo positiva de correcdo do autor, por

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Politica Criminal: Realidades e llusées do Discurso Penal.
Instituto de Criminologia e Politica Criminal. Pode ser encontrado em:
http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/realidades_ilusoes discurso penal.pdf

% GRECO, Rogério. Monitoramento Eletrdnico. http://www.rogeriogreco.com.br/?2p=1397
% Art 1° da Lei 7.210/84, a Lei de Execucéo Penal.



http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/realidades_ilusoes_discurso_penal.pdf
http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1397

38

meio da execucdo da pena, ou mediante a acdo negativa de protecdo da

comunidade pela neutralizacdo do autor através do encarceramento.?’

Espera-se também que a pena tenha um papel de prevencédo especial,
transformando a personalidade do preso mediante uso de psicologia, sociologia e
assisténcia social por meio de trabalhos técnico-corretivos a serem realizados no
interior da prisdo. O discurso médico no interior da criminologia classica se baseia
entdo nas ideias de que o criminoso seria um doente, a pena € um tratamento que

age em beneficio dele e a priséo teria objetivo de curar a doenca®®.

A critica que se faz ao papel de prevencdo especial da pena é o seu

retumbante fracasso:

Ao nivel da execucdo da pena, em geral admitida como ultima ratio da
politica social, a introducdo do condenado na prisdo inicia um duplo
processo de transformacdo pessoal: um processo de desculturacédo
progressiva, consistente no desaprendizado dos valores e normas proprios
da convivéncia social; um processo de aculturacdo simultaneo, consistente
no aprendizado forcado dos valores e normas proprios da vida na prisdo: os
valores e normas da violéncia e da corrupcdo— ou seja, a prisdo s6 ensina a
viver na prisdo. Apods o cumprimento da pena, esse processo de reciproca
desestruturacdo e reestruturacdo da personalidade, atualmente conhecido
como prisionalizacdo do condenado, € agravado pelo retorno do egresso as
mesmas condicbes sociais adversas que estavam na origem da
criminalizag&o anterior.*

Ao nivel da aplicacdo da pena percebe-se a questdo ja tratada da

seletividade o sistema penal, cuja légica é guiada pelas meta-regras:

meta-regras (ou basic rules), definidas por SACK como o0 momento decisivo
do processo de criminaliza¢do: mecanismos psiquicos emocionais atuantes
no cérebro do operador do direito, constituidos de preconceitos,
esteredtipos, traumas e outras idiossincrasias pessoais, que explicariam
porque a repressao penal se concentra nas drogas e na area patrimonial,
por exemplo, e ndo nos crimes contra a economia, a ordem tributaria, a
ecologia etc.*®

9 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Politica Criminal: Realidades e llusées do Discurso Penal.
Instituto de Criminologia e Politica Criminal. Pode ser encontrado em:
http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/realidades_ilusoes discurso penal.pdf

% RAUER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil / Cristina Rauter. — Rio de Janeiro:
Revan, 2003. P 40.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada.
190 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada.
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Por fim, a pena como prevencdo geral tem sua forma negativa — a
intimidacdo causada desestimularia as pessoas a cometerem crimes — ou na sua
forma positiva — conhecida como integracdo-prevencao na medida em que a que
punicdo do criminoso criaria nas pessoas uma fidelidade juridica, uma estabilizacdo

101
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social, através da demonstracéo de utilidade e necessidade do controle social e

unindo contra o “delinquente”.

A critica a funcdo negativa da prevencao geral consiste em mostrar que a
auséncia de limitagcdo na gravidade das penas baseada nessa ideia gera um
verdadeiro terrorismo estatal, com violacdo constante da dignidade humana. Em
relacdo a funcao positiva de estabilizacdo social ha que se levar em conta que para
0s crimes econdmicos, ecolégicos o Estado ndo demonstra interesse real em seu
combate, reservando para esses delitos apenas as solu¢des penais simbdlicas,
criminalizando-os, porém nédo punindo realmente seus agentes. Esse direito penal
simbolico tem a funcédo de fazer as pessoas acreditarem que todos sdo punidos,
criando uma aparéncia de igualdade, que contrasta com a ignorancia da populacéo,

em geral, sobre a seletividade do sistema penal.**

Portanto, o que se percebe pelo estudo dos diversos autores aqui tratados é
gue o Estado no viés da Politica de Lei e Ordem encabecada pelos Estados Unidos,
na realidade, ndo tem realmente preocupacdo nem com diminuicdo do numero real
de crimes na sociedade e nem com o individuo e sua ressocializacdo, mas sim com
0 uso que se pode fazer do carcere para controle de grupos indesejaveis, sendo a

criminalidade uma realidade socialmente construida.

Ferrajoli corrobora o que foi exposto no subtitulo 3.2 sobre a seletividade do
sistema penal quando afirma que “o carcere é,...em suma, e cada vez mais, um
instrumento de controle e repressdo reservado aos marginalizados”'®. Pois como

evidenciam Massimo Pavarini e André Giamberardino citando Johnathan Simon:

101 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Juarez. Politica Criminal: Realidades e llusées do Discurso
Penal. Instituto de Criminologia e Politica Criminal. Pode ser encontrado em:
http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/realidades_ilusoes discurso penal.pdf.

192 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal citado por CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. Obra citada.
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FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democrética. Direito penal minimo como lei do
mais fraco. Tradugédo: Carlos Arthur Hawker Costa. In: INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA.
Discursos sediosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan, 2000. P 33.
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A cultura da legalidade se consubstancia, assim, como uma espécie de
passagem obrigatéria a qualquer processo de inclusdo s?oﬁial,
obsessivamente compreendida como inclusédo no mercado de trabalho.

Ou seja, para viver nessa sociedade dentro da legalidade deve-se participar

do mercado de trabalho na forma permitida a cada classe social, mesmo que essa

fungdo seja uma das mais baixas na escala social, no caso das classes

marginalizadas.

Conforme exposicao de Loic Wacquant, nos Estados Unidos, por exemplo,

[...] o superencarceramento serve antes de mais nada para administrar o
populacho que incomoda, mais do que para lutar contra os crimes de
sangue, cujo espectro assombra as midias e alimenta uma florescente
indGstria cultural do medo aos pobres'®

Pois contrariamente ao discurso politico e midiatico dominante, as prisdes
americanas estdo repletas ndo de criminosos perigosos e violentos, mas de
vulgares condenados pelo direito comum por negécios com drogas, furto,
roubo, ou simples atentados a ordem publica, em geral oriundos das
parcelas precarizadas da classe trabalhadora e, sobretudo, das familias do
subproletariado de cor das cidades atingidas diretamente pela
transformacé&o conjunta do trabalho assalariado e da prote¢&o social [...] nas
prisdes dos condados, 6 (seis) penitenciarios em cada 10 (dez) sdo negros
ou latinos;'%.

Em outro texto o mesmo autor explica que dos anos 70 para ca o Estado

deixou de ter como objetivo cuidar da miséria e buscar combaté-la através de

politicas de bem-estar social (welfare sate — estado de bem estar-social) para tratar

a miséria através de politicas de represséo via sistema criminal (law and order — lei e

ordem), sem se preocupar realmente com a questdo da reabilitacdo do condenado a

vida em sociedade:

Essa mudanga de objetivo e de resultado traduz o abandono do ideal de
reabilitacdo, depois das criticas cruzadas da direita e da esquerda na
década de 70 e de sua substituigdo por uma ‘nova penalogia’, cujo objetivo
nao € mais nem prevenir o crime, nem tratar os delinquentes visando o seu
eventual retorno a sociedade uma vez sua pena cumprida, mas isolar
grupos considerados perigosos e neutralizar seus membros mais disruptivos
mediante uma série padronizada de comportamentos e uma gestdo

194 SIMON, Jonathan apud GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena
e execuc¢ao penal: uma introducéo critica/Massimo Pavarini. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011 P

36.
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WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Traducao de P. C. Castanheira. S&o Paulo:
Boitempo, 2008. P 107.

WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria/Loic Wacquant; traducao, André Telles — Rio de

Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. Pg. 83.
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aleatdria dos riscos, que se parecem mais com uma investi%z;\géo
operacional ou reciclagem de ‘detritos sociais’ que com trabalho social™".

Essa nova politica do Estado (com ber¢co nos Estados Unidos) chamada de
politica de lei e ordem tem como principio a tolerancia zero, “tolerancia zero ao
crime”. Ela serve, porém, como meio de perseguir classes indesejadas por cada

governo.

Conforme Juarez Cirino dos Santos,

0 desmonte do estado social produziu o estado penal com sua
criminalizacdo da pobreza e o indefectivel sistema de full-scale
management das prisdes, nos Eua e na Inglaterra. E 0 mais inquietante: a
relacdo carcere/fabrica de MELOSSI/PAVARINI evoluiu para a simbiose
fabrica/carcere, em que a fabrica é construida sob a forma de carcere ou,
inversamente, o carcere assume a forma de fabrica, configurando o ideal de
exploracéo capitalista do trabalho humano, que realiza o tragico vaticinio de
PAVARINI: os detidos devem ser trabalhadores; os trabalhadores devem
ser detidos.'®

Contraditoriamente, o objetivo dltimo da justica penal num &ambito
internacional seria a reinser¢cdo social do delinquente, conforme expresso pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas'®. A contrario sensu estatisticas mostram
gue a cada ano, em todo o mundo, mais de 20 milhdes de pessoas sofrem uma

|110

experiéncia de detencao penal™, pratica comprovadamente nao ressocializante.

Wacquant nos expde as trés funcdes do encarceramento na atualidade: o
“‘encarceramento de seguranga” que é aquele utilizado para impedir que individuos
perigosos causem danos a sociedade (ex.: contra um peddfilo), o “encarceramento
de diferenciacao” cujo objetivo é excluir categorias sociais consideradas indesejaveis
e o0 “encarceramento de autoridade” destinado a reafirmar as prerrogativas e os

poderes do Estado (ex.: contra manifestantes de movimentos sociais)™**.

197 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria/Loic Wacquant; traducdo, André Telles — Rio de

Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. P 86.

198 MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario

(séculos XVI-XIX)., citado por CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte
geral/Juarez Cirino dos Santos — S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 274/275.

199 Resolucdo 45/110 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Regras Minimas das Nacdes

Unidas para a Elaboracao de Medidas né&o Privativas de Liberdade (Regras de Toquio). 14 de
Dezembro de 1990.

19 pAVARINI, Massimo. Un arte abyecto: ensayo sobre el gobierno de la penalidad. 12 Ed.

Buenos Aires: Ad-hoc, 2006. P 137.

1 WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Traducéo de P. C. Castanheira. S&o Paulo:
Boitempo, 2008. P 95.
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[...] o conceito de tolerancia zero é uma impropriedade de nomenclatura. Ele
ndo implica, como parece, uma estrita sancdo por todas as leis - o que seria
impossivel, até mesmo intolerdvel-, mas a sancdo, necessariamente
discriminatéria, de certos grupos, em certos lugares simbdlicos e usando
certas leis. Quando foi que a "tolerancia zero" atingiu os crimes de colarinho
branco, as fraudes e os desvios de dinheiro, a poluicdo ilegal ou a violacdo
da legislacdo de emprego e saude? Na realidade, seria mais apropriado
descrever as medidas de lei e ordem, implementadas em nome do
‘tolerancia zero’, como estratégias de ‘intolerancia seletiva’ 12

Tal “intolerancia seletiva” se mostra no crescente nimero de negros sendo
aprisionados nos Estados Unidos. A chance de um negro nesse pais (em uma
probabilidade acumulada na duracdo de uma vida) de ficar pelo menos um ano na
prisdo é de 1 para 4, a chance de um latino € de 1 para 6 enquanto a chance de um
branco de ir para prisédo € de 1 para 23. Essa “desproporgéao racial” como é chamada
pelos criminologistas acentua-se ainda mais no caso dos jovens, que s&o alvo

principal da penalizacdo da miséria®*®.

Também no Brasil a situacdo ndo se mostra tao diferente. Uma boa maneira
de comparar os indices de encarceramento de cada pais € utilizar o percentual de
presos para cada 100.000 habitantes. Em um céalculo aproximado podemos chegar a
uma média mundial de 160 a 170 encarcerados sobre 100.000 no ano de 2006. Tal
indice serve como um divisor de aguas, comparando 0s paises que estao acima e
0S que estdo abaixo desta média. A Europa central meridional tem um indice
bastante baixo que vai de 71 (Noruega) a 155 (Inglaterra), também nessa tendéncia
paises da Oceania, com uma média de 124, e a maior parte dos paises da Africa
central e Ocidental assim como da Asia meridional com uma média de 57. No outro
lado da moeda, os Estados Unidos lideram o ranking de maior encarceramento com
um indice préximo a 748, seguido da Russia com 585, Ruanda e algumas ex-
republicas soviéticas com indices que giram em torno de 300. A América Central e
América Latina também tém grandes indices em torno de 300 presos a cada
100.000",

112 CRAWFORD, Adam. Crime Prevention and Community Safety: Politics, Policies and Practices.

Londres: Longman, 1998. P 155.

3 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria/Loic Wacquant; traducéo, André Telles — Rio de

Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. P 94.

114 pPAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execuc&o penal: uma introducao critica/Massimo

Pavarini, André GIAMBERARDINO. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 8/9.
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De acordo com dados consolidados em 2011 do DEPEN (Departamento
Penitenciario Nacional) sobre o Sistema Penitenciario no Brasil, nosso pais possuli
uma populacdo carceraria de aproximadamente 514.000 detentos e apresenta um
déficit prisional da ordem de 100.000 vagas.'*®> Sendo a superlotacdo carceraria um
dos graves problemas do sistema prisional no Brasil. Nosso indice de

encarceramento gira em torno de 270 presos por 100.000 habitantes.

Além disso, destaca-se o0 alto custo do sistema prisional. Estima-se que cada
nova vaga custa aos cofres publicos cerca de R$ 15.000,00. Ja em 2009, custo
mensal do preso variava de R$ 700,00 a R$ 1.200,00M°.

Assim, o Brasil segue a tendéncia por uma politica de lei e ordem que visa
um grande encarceramento, apesar do alto custo para manter este tipo de estratégia
de seguranca publica. H4 ainda os agravantes da superpopulacdo carceraria, das
diversas denuncias de abuso de poder e de tortura por parte dos policiais e agentes
carcerarios™’ e das precarissimas condicdes em que ficam alojados os detentos,

conforme vimos anteriormente.

No nosso pais também a proporcéao racial da sociedade é bastante diferente

daquela de dentro da cadeia, onde predomina a prisdo de pardos e negros.

No senso comum, cidaddos negros sdo percebidos como potenciais
perturbadores da ordem social. Talvez por isso constituam também alvo
privilegiado das investigacBes policiais. A propdsito, alguns estudos
brasileiros recentes guestionam a suposta maior contribuicdo dos negros
para a crimiminalidade, tal como Sellin evidenciou ser equivocada essa
suposicdo em seus estudos, hoje classicos, sobre a criminalidade negra nos
Estados Unidos. N&@o obstante, se o crime ndo é privilégio da populagdo
negra, a punicdo parece sé-lo. Certamente, este ndo é um fenémeno
exclusivo e tipico da sociedade brasileira.

[.]

Quanto aos réus e seus direitos, resultados preliminares indicaram maior
incidéncia de prisbes em flagrante para réus negros (58,1%)

15 InfoPen. Dados Consolidade do Sistema Penitenciario no Brasil. DEPEN — Departamento

Penitenciério Nacional. Ministério da Justica. 2011. P 32.
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPT
BRIE.htm
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comparativamente aos réus brancos (46,0%). Tal aspecto parece traduzir
maior vigilancia policial sobre populacdo negra do que sobre populacao
branca. Ha maior proporcéo de réus brancos respondendo a processo em
liberdade (27,0%) comparativamente aos réus negros (15,5%). Réus negros
dependem mais da assisténcia judiciaria proporcionada pelo Estado
(defensoria publica e dativa, correspondendo a 62%) comparativamente aos
réus brancos (39,5%). Em contrapartida 60,5% dos réus brancos possuem
defensoria constituida, enquanto apenas 38,1% de réus negros se encontra
nessa mesma condicdo. E bem provavel que essa desigualdade de
atendimento resulte da insercdo diferencial de brancos e negros na
estrutura sécio-econdmica’®.

Tendo em vista todo esse contexto trata-se de uma questéo logica procurar
diminuir o sistema prisional, buscando alternativas para o controle social que sejam
menos prejudiciais a sociedade e também aos individuos selecionados para serem

punidos.

3.4 O GRANDE ENCARCERAMENTO E A SITUACAO DAS PRISOES NO BRASIL

Pode-se afirmar que o carcere é uma combinagdo de pena corporal com a
pena disciplinar'*®, pois subtrai do individuo sua liberdade, e por meio do processo
criminal, disciplina’® para a entrada no mercado de trabalho nos termos impostos

pelo sistema capitalista.

Os orgaos institucionais do sistema penal atuam como mecanismos de
marginalizacao também através de processos informais de reagdo como a “distancia
social” que separa a populagédo criminal do resto da sociedade e a “proibigao de
coalizao” que desencoraja toda forma concreta de solidariedade com os condenados

e entre eles’™ mesmos. Percebe-se, assim, que o objetivo declarado de

18 A criminalidade Negra no Banco de Réus. Desigualdade no acesso a justica penal. Instituto da

mulher negra — Geledés, FORD, FAPESP e CNPq.
http://imww.nevusp.org/portugues/index.php?option=com_content&task=view&id=1413&Itemid=55

19 FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. Direito penal minimo como lei do

mais fraco. Tradugédo: Carlos Arthur Hawker Costa. In: INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA.
Discursos sediosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan, 2000. P 37.

120 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos
— S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 264.

121 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia

do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P180
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ressocializacao do condenado é uma falacia, uma mentira contada ao senso comum

que n&o existe na pratica do sistema penal.*?

O preso é submetido dentro do carcere a um processo de socializacdo
negativo: acontece uma “desculturagdo”, uma desadaptagcdo as condi¢des
necessarias para a vida social em liberdade. Os valores de dentro da prisdo
acabam por fazer parte da cultura do encarcerado (diminuigéo da forca de vontade —
“afinal, para que fazer alguma coisa util se ndo consigo chegar a nenhum
resultado?” — perda do senso de auto-responsabilidade do ponto de vista econémico
e social — “ndo vou trabalhar e procurar emprego, pois ninguém vai me aceitar, ndo
vou ser solidario, pois ninguém o €& comigo...”) e ha um distanciamento das
referéncias do mundo externo ocorrendo uma formacéo iluséria da realidade de fora
do carcere por parte dos detentos, além obviamente de um distanciamento
progressivo dos valores e dos modelos de comportamento aceitos e encorajados na

sociedade externa'®.

Nas sociedades capitalistas contemporaneas, a comunidade carceraria tém
caracteristicas homogéneas que podem ser resumidas no fato de que os institutos
penais de detencdo ndo reeducam e nem ajudam na ressocializacdo do condenado,
sdo contraditoriamente reprodutoras da estratificacdo social e mesmo criadoras da
criminalizacdo no sentido de que selecionam a clientela carceréaria e ao seleciona-la

terminam por estigmatizar mais ainda essa populacéo.

Por exemplo, a situacdo encontrada no Estado do Para, em dados do

Mutirdo Carcerario realizado pelo Conselho Nacional de Justica:

A falta de oportunidades que presos e ex-detentos enfrentam para serem
reintegrados a sociedade compromete a esperanca de se chegar a um
Estado com menos violéncia. De acordo com o relatério, a Superintendéncia
do Sistema Penitenciario estadual ndo possuia nenhum acordo com
empresas para empregar essas pessoas, a época do Mutirdo. O 6rgao
informou que néo tinha condi¢des de remunerar todos 0s presos, por isso
oferecia poucas vagas de trabalho dentro das préprias unidades.

Durante as inspecdes a unidades do regime semiaberto, os internos
revelaram ndo saber da possibilidade de trabalharem fora da unidade,
conforme previsto em lei. “Com muito espanto eles ouviram falar que seria
possivel sairem para o trabalho durante o dia, retornando para pernoitar. O

122 GOMES, Luiz Flavio. Sistema Prisional reativo n&o permite ressocializag&o. Revista Consultor

Juridico, 26 de abril de 2012. http://www.conjur.com.br/2012-abr-26/coluna-lfg-sistema-prisional-
reativo-nao-permite-ressocializacao

1ZBARATTA, Alessandro Obra citada P184.
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guadro no que diz respeito a reinser¢do do apenado por meio do trabalho —
mesmo havendo constatacdo objetiva de ser a maneira mais eficaz de
prevenir a reincidéncia — é desolador”, diz o relatério."**

Também o exemplo no Estado de Rondodnia:

Nos 26 presidios inspecionados, o Mutirdo Carcerario do CNJ registrou
outras violagbes a Lei de Execucdo Penal e a dignidade humana. E
flagrante a precariedade nas instala¢des ultrapassadas, celas insalubres,
onde faltam colchdes, material de higiene e até contato com a luz do sol.

O magistrado Lima Neto encontrou 63 presos provisorios dividindo trés
celas sem ventilagdo no Presidio de Nova Mamoré, em uma regido onde a
temperatura beira os 40 graus durante o dia. Em Vilhena, a inspecéo flagrou
35 homens ocupando cela propria para 15 pessoas. Segundo 0s presos, a
alternativa era dormir em redes ou sobre colchdes que praticamente
boiavam no chdo alagado, no dia da inspecdo. Por falta de seguranca, os
banhos de sol eram raramente permitidos, conforme relataram os detentos
a equipe de inspecéo.’®

Ainda, mais um exemplo da situacdo calamitosa do sistema prisional

brasileiro encontrado no Estado do Ceara:

7

O descontrole ndo é exclusividade dos estabelecimentos, pois também
impera nas acfes de execucdo penal. A forca-tarefa encontrou um “caos
informatizado” no Ceara. Um mesmo detento possui mais de um processo
de execucdo e, em muitos casos, fica preso além do tempo previsto na
pena, ou ndo se sabe sequer onde ele est4 detido. Tanto que quase 20%
dos processos analisados pelo Mutirdo resultaram na soltura de presos.'?®

Ou no proéprio Distrito Federal:

Na capital federal, embora o problema de superlotacdo seja mais ameno do
que nas demais unidades da federacdo do centro do Pais, o Mutirdo
detectou que faltam vagas, assim como oportunidades de trabalho para os
presos.

Também é preciso aumentar o numero de oportunidades de trabalho
externo para 0s presos, além de ampliar as vagas nas oficinas dentro de
todas as unidades, conforme recomendou Ritzmann. No Centro de
Progressao Penitenciaria (CPP), onde presos cumprem pena em regime
semiaberto, o mutirdo encontrou quase 300 detentos ociosos, 0s quais
“permaneciam durante todo o dia na unidade por falta de trabalho, ainda
gue j& beneficiados pela concess@o de autorizagdo para trabalho externo”,
relatou o magistrado. **’

Em decorréncia dessa selecdo, quem entra para o sistema carcerario acaba

por carregar um estigma de “criminoso”, de antissocial, tornando-se dificil a nao

124

Justica, 2012. P 38.
125

126

CNJ. Mutir@o carcerério — raio-x do sistema penitenciéario brasileiro. Conselho Nacional de

CNJ. Documento citado. P 46.
CNJ. Documento citado. P 75.

127 cNJ. Documento citado. P 111-117.
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reincidéncia e muito mais distante uma possibilidade de ressocializagcdo, sendo

estatisticamente comprovado a n&o reinsercéo no sistema de producéo®.

Estudos estatisticos realizados por autores como Bruce Western, em 2001 e
Richard Freeman em 1992, nos Estados Unidos, concluiram que a prisdo de um
jovem “de cor” diminui mais as chances de ele conseguir uma colocacdo no mercado

de trabalho do que o abandono da escola'®®.

Por outro lado, o senso comum acredita no poder do sistema penal de
protecdo da sociedade e prevencédo de crimes. A comunidade juridica brasileira tem
enraizada uma cultura penitenciaria arcaica, que opera pela falsa certeza de que a
guestédo da criminalidade pode ser enfrentada tdo sé com a definicdo de novos tipos
penais mais alargados, com o agravamento generalizado das penas, com a
supressdo das garantias processuais dos acusados e com a severidade da
execucdo das sancdes.’® Na critica de Pavarini, essa invocacéo de maior certeza
na efetividade das penas equivale somente a demandar um aumento no valor
simbdlico da repressdo em uma 6tica de prevencdo geral positiva™®!, pois ndo ha
equivaléncia no efeito concreto, ndo ha efetiva diminuicdo da criminalidade em

decorréncia desse agravamento.

Percebeu-se que as penas privativas de liberdade ndo chegam a causar
intimidacdo aqueles que cometem crimes; ndo corrigem e nem reabilitam porque o
contexto proprio da pena privativa de liberdade impede qualquer tratamento
eficaz’®. Como bem afirma Massimo Pavarini: “Més penalidade como mas

moralidad es el tragico equivoco de toda cruzada moral contra la criminalidad*3*”

128 BARATTA, Alessandro Obra citada P 171-190.

129 \WESTERN, Bruce e FREEMAN, Richard apud CURRIE, Eliot. Of Punishment and Crime Rates —
some theorical and Methodological consequences of mass incarceration do livro Punishment and
Social Control (Enlarged Second Edition) / edited by Thomas G. Blomberg and Stanley Cohen Editors,
Editora Aldine Gruyter — Nova York, 2003. P 484.

130 Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas. Brasilia: Secretaria Nacional de

Justica, Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas, 2002. P 05.

131 pPAVARINI, Massimo. Un arte abyecto: ensayo sobre el gobierno de la penalidad. 12 Ed.

Buenos Aires: Ad-hoc, 2006. P 119.

132 MATTHEWS. Pagando tiempo: una introduccion a la sociologia del encarcelamiento, Barcelona:

Bellaterra, 2003. P 75.

13 PAVARINI, Massimo. Obra citada. Pg. 211. Em traduc3o livre: “Mais penalidade como mais
moralidade s&o o tragico equivoco de todo a cruzada moral contra a criminalidade”.
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Além disso, tal pena implica geralmente em corrupcdo dos individuos a ela
submetidos através do contato com outros delinquentes, que influenciam uns aos

outros e criam uma moral propria do ambiente delituoso.

Dentro do contexto da prisdo, h4 a aprendizagem de novas técnicas
delitivas, pois a necessidade de protecdo que cada preso tem leva a uma
organizagao dentro da prisdo. Um preso utiliza o outro como méo-de obra, essa
necessidade de protecdo cria um elo entre o individuo encarcerado e 0s ouros
presos, muitas vezes mesmo ao sairem da cadeia, 0 que em alguns casos leva ao
cometimento de novos delitos, em geral para pagar os “favores” que recebeu dentro
do cércere e ficou devendo ao “protetor”. No Estado do Pernambuco, por exemplo, €
nitida a organizacdo que os proprios detentos tem dentro do sistema carcerario, eles
séo inclusive responsaveis pelas chaves das celas, em funcéo da precaria estrutura

oferecida pelo Estado:

Séo os detentos que mantém as chaves das celas e controlam a circulagcao
das pessoas entre os recintos. Uma criacdo tipicamente pernambucana, o
“‘chaveiro” € um preso, geralmente condenado ou acusado de pratica de
homicidio, que imp8e a ordem e a disciplina no pavilhdo e recebe um salario
minimo do Estado pelo servico. E o chaveiro também quem define o
responsavel pela venda de drogas, funcdo quase sempre desempenhada
por ele préprio. O fenbmeno é pratica corrigueira no sistema prisional
pernambucano.**

Percebe-se, entdo, que um aumento na duracdo das penas tanto de curta
guanto de larga duracdo ndo ird melhorar essa situacdo, tendo em vista também a
superpopulacdo carceraria encontrada em todos os Estados brasileiros'®. Deve-se,
portanto recorrer a uma solucdo reducionista, estimulada pela adocdo dos
chamados “substitutivos penais” a fim de buscar realmente os fins preventivos do
direito penal e a ressocializacdo do individuo contraventor. Ferrajoli afirma que é
preciso um processo drastico de desencarceramento que se traduz na “restricdo do
carcere somente para as ofensas mais graves e intoleraveis ao direito

fundamental*®®,

138 CNJ. Mutirdo carcerério — raio-x do sistema penitenciario brasileiro. Conselho Nacional de

Justica, 2012. P 93.

135 CNJ. Documento citado

1% FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. Direito penal minimo como lei do

mais fraco. Tradugdo: Carlos Arthur Hawker Costa. In: INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA.
Discursos sediosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan, 2000. P 34.
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Prova de que o encarceramento ndo funciona, nao reeduca, nao ressocializa
e nem contribui para um melhor funcionamento da sociedade é o indice de
reincidéncia que tem ultrapassado a casa dos 80%. Dadas as condi¢cdes subumanas
de encarceramento, sabe-se que a prisdo neutraliza a formagcdo e o
desenvolvimento de valores humanos basicos, contribuindo para a estigmatizacéo,
despersonalizacdo e prisionalizacdo do detento, funcionando na pratica como
auténtico aparato de reproducao da criminalidade. “E o efeito degradante da pena se

determina na coisificagdo do condenado-recluso, na sua reducdo a escraviddo, a

sujeicdo, em poucas palavras, ao poder de outrem.**"”

Tais condi¢Bes subumanas a que nos referimos sao as condi¢cdes estruturais
préprias das unidades de detencdo. Em geral as celas sdo pequenas, escuras,
umidas e sujas. Foram dimensionadas para comportar um terco ou as vezes até
menos gente do que efetivamente o niumero de pessoas que ficam apinhadas como
se pode ver em qualquer noticia, reportagem ou visita a grande maioria das

instituigdes brasileiras.

De acordo com os dados mais recentes do Departamento Penitenciario
Nacional (Depen), de 2010, o Brasil tem um nimero de presos 66% superior
a sua capacidade de abriga-los (deficit de 198 mil).

‘Pela lei brasileira, cada preso tem que ter no minimo 6 m? de espacgo (na
unidade prisional). Encontramos situaces em que cada um tinha s6 70
cm?, disse o deputado federal Domingos Dutra (PT-MA), que foi relator da
CPI do Sistema Carcerério, em 2008

Falta de condicdes
Segundo ele, a superlotacdo é inconstitucional e causa torturas fisicas e
psicoldgicas. "No verao, faz um calor insuportavel e, no inverno, muito frio.
Além disso, imagine ter que fazer suas necessidades com o0s outros 49
presos da cela observando ou ter que dormir sobre o vaso sanitario." De
acordo com ele, durante a CPI, foram encontradas situa¢cbes onde os
presos dormiam junto com porcos, ho Mato Grosso do Sul, e em meio a
esgoto e ratos, no Rio Grande do Sul.

Segundo o defensor publico Patrick Cacicedo, do Nucleo de Sistema
Carcerario da Defensoria de Sao Paulo, algumas unidades prisionais estao
hoje funcionando com o triplo de sua capacidade. Em algumas delas, os
presos tém de se revezar para dormir, pois ndo ha espaco na cela para que
todos se deitem ao mesmo tempo.

‘A superlotagao provoca um quadro geral de escassez. Em Sao Paulo, por
exemplo, o que mais faz falta é atendimento médico, mas também ha

137 PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execuc&o penal: uma introducao critica/Massimo

Pavarini, André GIAMBERARDINO. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 230.
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(dendncias de) r?gonamento de produtos de higiene, roupas e remédios’,
disse o defensor.

Tal situacdo € uma afronta aos preceitos constitucionais da dignidade
humana e ao disposto no art. 40 da Lei de Execucdo Penal: “lmpde-se a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos

provisorios”.

N&o € o que ocorre como vimos nos casos relatados pelo Conselho Nacional

de Justica:

A violéncia € uma resposta dos detentos as mas condicbes a que sao
submetidos, em celas escuras, Umidas e mal ventiladas. Na Central de
Custddia de Presos de Justica de Anil, o pior visitado pela equipe no
Estado, 224 presos se amontoavam em local criado para atender apenas 85
pessoas. Durante a visita, a equipe verificou que ndo havia colchdes e os
corredores estavam repletos de lixo e restos de comida.**

Ha um termo cunhado como psicosis carceraria que se refere aos efeitos
negativos das doencgas contagiosas como tuberculose, hepatite, AIDS, e infec¢des
diversas sobre a saude fisica dos reclusos. E, se refere também aos efeitos
negativos que o desespero e a cultura prisional exercem sobre a saude mental dos

detentos .'*°

Acaba ocorrendo a dupla penalizacdo do condenado: a pena de prisdo
propriamente dita e o lamentavel estado de salde que ele adquire durante a
sua permanéncia no carcere. Também pode ser constatado o
descumprimento dos dispositivos da Lei de Execucdo Penal, que prevé, no
inc. VII do art. 40, o direito & saude por parte do preso como uma obrigacao
do Estado.'**

Quando o condenado sai da cadeia, suas chances de encontrar um posto no
mercado de trabalho formal sdo extremamente baixas, assim ndo sobra opcao
sendo a reincidéncia criminal. O encarcerado como vimos geralmente tem baixo
nivel escolar, os programas de educacdo dentro do céarcere atingem um nivel

minimo de condenados, a cultura da cadeia se implanta na mente do individuo e

138 KAWAGUTI, Luis. Brasil tem 42 maior populacédo carceraria do mundo e superlotacéo.
Reportagem do Terra noticias de 29 de maio de 2012. BBC Brasil.
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,015800524-E15030,00-
brasil+tem+maior+populacao+carceraria+do+mundo+e+superlotacao.html

139 CNJ. Mutirdo carcerério — raio-x do sistema penitenciario brasileiro. Conselho Nacional de

Justica, 2012. P 81.

19 APOLINARIO, Marcelo Nunes. As penas alternativas entre o direito penal minimo e maximo.

Faculdade Atlantico Sul de Pelotas, Brasil. Revista académica de economia. Capitulo 1.1, B
! ASSIS, Rafael Damaceno de. Revista CEJ, Brasilia, Ano XI, n. 39,./ , out /dez. 2007. P 74-78
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enfim, o mercado de trabalho se fecha para o ex-presididrio. Dadas essas

condicdes, como seria possivel a ressocializacdo?

Desta forma percebe-se que os efeitos do carcere sdo nefastos no sentido
de colocarem os individuos aprisionados em situacdo degradante, humilhante, com
graves riscos a saude e com pouquissimas oportunidades de ressocializa¢éo, e por
iIsso devem ser evitados. Como veremos a seguir, as medidas alternativas ndo sao
uma opcdo satisfatoria, mas sdo menos danosas ao individuo condenado e a

sociedade e por isso devem ser melhor e mais utilizadas.
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4 SUBSTITUTIVOS PENAIS: FUNCOES DECLARADAS E OCULTAS

Nos séculos XVII e XVIII as decisdes da Faculdade de Direito de Tubingen,
(fundada em 1477, por onde passaram grandes nomes como Kepler, Hegel e
Goethe), desenvolveram uma prética que substituia, no caso dos artesdos, a pena
capital e corporal e o banimento por trabalhos publicos forcados. Tal prética tinha
dois fundamentos: as consideracfes da politica social e o desejo de pbr o trabalho
de especialistas artesdos a servico do Estado, afinal o legislador que exila
malfeitores ndo é um bom administrador, pois acaba jogando fora o individuo, que ja

nessa época era considerado um bem precioso**.

A compreensédo atual € de que 0s substitutivos penais séo estratégias de
politica criminal cujo objetivo é evitar ou reduzir os efeitos negativos do processo de
criminalizacdo ou de execucao penal, utilizando mecanismos informais de controle

social no lugar dos formais para fatos de leve ou média gravidade.**

Os substitutivos penais podem também ser vistos como propostas
intermediarias a ideia abolicionista.'* A pessoa é punida por seus delitos, porém
ndo se contamina com o0 ambiente carcerario nocivo, evitando assim um maior
contagio com a filosofia de dentro das cadeias, conhecida no ditado popular por

“Escola do Crime”*,

%2 RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. Traduc&o: Gizlene Neder,

22 Ed., Rio de Janeiro, 2004. P 110.

3 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos
— S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 343.

1% PAVARINI, Massimo. Un arte abyecto: ensayo sobre el gobierno de la penalidad. 12 Ed.

Buenos Aires: Ad-hoc, 2006. P 93.

145 Revista Consultor Juridico. Cardozo defende separacédo de presos por periculosidade. 20 de

novembro de 2012. http://www.conjur.com.br/2012-nov-20/nao-podemos-sistema-carcerario-escola-
criminalidade-ministro
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4.1 SITUACAO BRASILEIRA

O Cddigo Penal e a Lei de Execucao Penal disciplinam os dois substitutivos
penais tradicionais, a suspensao condicional da pena e o livramento condicional e a
Lei 9.099/95 que instituiu os Juizados Especiais Criminais criou dois substitutivos

penais novos, a transacéo penal e a suspensao condicional do processo.

A suspensdo condicional da pena é prevista para casos de pena privativa de
liberdade nédo superior a 2 (dois) anos, conforme artigo 77 do Codigo Penal:

Requisitos da suspenséo da pena

Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

| - 0 condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessao
do beneficio;

Il - N&o seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste
Cédigo.

§ 1° - A condenacdo anterior a pena de multa ndo impede a concessao do
beneficio.

§ 20 A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos,
podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja
maior de setenta anos de idade, ou razdes de saude justifiguem a
suspensao.

A suspensao condicional da pena, também chamada de sursis, tem por
objetivo especificamente evitar os maleficios da prisdo. Pode ser do tipo comum —
cumprida cumulativamente com uma pena restritiva de direitos —, do tipo especial —
sem necessidade de cumulacdo com restritiva de direitos —, do tipo etaria — para
condenados a pena privativa de liberdade maiores de 70 anos — ou finalmente por
motivos de saude, no caso de problemas de saude do condenado. Cumprido o
sursis dentro dos prazos e condi¢cdes determinadas a pena privativa de liberdade é

extinta?®.

O Livramento Condicional pode ser classificado como uma transicdo da

execucao institucionalizada para a execucdo em liberdade da pena privativa de

148 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos
— S&o0 Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 349 - 357.
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liberdade, preenchidos os requisitos de comportamento satisfatério durante a
permanéncia no carcere e capacidade de subsisténcia fora do carcere, entre outros.
Pode ser especial — executada apds 1/3 da pena cumprida, no caso de réu primario
em crime doloso e com bons antecedentes. Pode ser ordinario — cumprida mais da
metade da pena aplicada, cabe mesmo em casos de reincidéncia em crime doloso.
Ou pode ser extraordinario — apds execucdo de 2/3 da pena, cabe nos casos de
condenacdo por crime hediondo, trafico, tortura ou atos de terrorismo, sendo vetada
sua concessao para reincidentes nesses crimes. E um direito subjetivo publico do
condenado, sendo o juiz obrigado a se pronunciar motivadamente sobre a
concessdo ou nao do beneficio. A extincdo da pena ocorre depois de expirado o

prazo do livramento condicional.**’

NoO nosso pais as alternativas a pena privativa de liberdade dos delitos de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais sdo aplicadas como substitutivos
penais. S&o oferecidas ao réu como “opg¢ao” ao seguimento normal do rito em
substituicdo a pena de prisdo. A conciliagdo — acordo entre autor e vitima — constitui
causa de extingao da punibilidade, e ndos substitutivo penal, pois ndo substitui pena

aplicada.

A transacdo penal € ato juridico pelo qual o Ministério Publico (sendo
frustrada a conciliacdo de acdo penal publica condicionada) propde, ao autor da
infracdo, a imediata aplicacdo de pena restritiva de direitos ou multa de natureza
substitutiva. Pode ser aplicada para infracdes de menor potencial ofensivo, quando o
autor ja foi definitivamente condenado a pena privativa de liberdade pelo

cometimento de um crime.*®

A grande critica que pode ser feita a transacdo penal é o problema de que,
como é realizada antes do julgamento do fato apontado como crime, a pessoa tem
gue admitir a culpa sem passar pelo devido processo legal, com producdo de

provas, mesmo sendo inocente em alguns casos.

A Suspensao Condicional do processo — em crimes cuja pena cominada seja

de até 1 ano, também constitui substitutivo penal.

147 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada. P 358 — 364.
148 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada. P 264 - 366.
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Conforme art. 44 do Cddigo Penal, o réu € condenado a uma pena privativa

de liberdade que pode vir a ser substituida por uma restritiva de direitos, ressalvada

a previsdo de sua reconversdo em privativa de liberdade conforme § 4°do artigo

abaixo:

que

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa oOu,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Na condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3% Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
célculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencéo ou recluséo.

§ 5° Sobrevindo condenac&o a pena privativa de liberdade, por outro crime,
0 juiz da execucgdo penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de
aplicé-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

Em comentario na revista Consultor Juridico, Luiz Flavio Gomes, ressalta

Dentre as penas restritivas de direitos da-se realce a pena de prestacdo de
servigos a comunidade. Sua eficécia, entretanto, fica sempre condicionada
a existéncia de uma Vara das Execucdes especializada em cada comarca.

Enquanto isso ndo ocorrer, pouco se pode dela esperar'®®.

A pena de prestacdo de servicos a comunidade demonstra um grande

potencial educador e ressocializador, porém, infelizmente, € pouco usada, muitas

vezes a pena privativa de liberdade é apenas substituida por doacdo de cestas

149

GOMES, Luiz Flavio. O sistema de penas e areintegracdo do condenado na sociedade.

Revista Consultor Juridico, 24 de setembro de 2002. http://www.conjur.com.br/2002-set-
24/sistema_penas_reintegracao _condenado
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basicas. Isso se da devido a falta de estrutura para executar a pena e da falta de
iniciativa do poder publico e da sociedade civil em efetivar essa medida prevista pelo

ordenamento.

[...] muitas vezes os juizes ndo aplicam as medidas cautelares porque ndo
se sentem seguros com a sua efetividade, devido a auséncia de estrutura

necessaria para aplica-las. ‘Nosso desallg)o € construir uma rede de apoio
para fiscalizar a aplicagao das medidas’,

Segundo Giamberardino, em terras tupiniquins parecem haver dois sistemas
teleologicamente opostos no sistema penitenciario, ambos ligados ao Ministério da
Justica: um “Sistema de Penas Alternativas” que busca ressocializar evitando o
carcere e o “Sistema Penitenciario Federal e Estadual” em geral que visa
simplesmente neutralizar através da prisdo, de preferéncia em uma penitenciaria de
seguranca maxima — conhecido como RDD Regime Disciplinar Diferenciado. Esse
ultimo sistema conta com um numero infimo da porcentagem de presos no Brasil, no
entanto as organizagdes carcerarias que detém os demais presos pertencentes aos
Estados-membros, seguem a mesma ideia de neutralizacdo e incapacitacdo via
prisdo em detrimento da ressocializacdo. Além disso, entre 2003 e 2007 houve um
crescimento de 89% da populacdo carceraria constituida por presos provisorios. E
nitido que a custodia cautelar cumpre com as fungdes tecnocraticas de neutralizacéo

e “manutencdo de ordem publica”™".

Porém o principal ponto que se nota € a pouca aplicacdo dos substitutivos
penais pela jurisprudéncia e também o pouco interesse em desenvolver mais essas
opcdes ao encarceramento. Conforme vimos anteriormente ha uma forte cultura

politica e 0 senso comum que pede pelo agravamento das penas.

O presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), Geder Luiz Rocha Gomes, imputa o crescimento da populacéo
carceraria a maior rigidez das leis no pais. Do inicio dos anos 90 para ca4,
foram elaboradas inUmeras leis que passaram a criminalizar tudo, inclusive
com aumento de penas, diz Gomes. Para ele, os efeitos estdo sendo
sentidos agora. A Lei dos Crimes Hediondos é um exemplo tipico, de
acordo com ele, que lembra que a norma néo teve impacto significativo nos

% Movimento Nacional de Direitos Humanos, com fonte da Agéncia Brasil. Para especialistas,

Brasil vive I6gica do encarceramento.
http://www.mndh.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=3169&Itemid=56

1 GIAMBERARDINO, André e PAVARINI, Massimo, 1947 — Teoria da pena e execucédo penal:
uma introducao critica/Massimo Pavarini. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P 208/209.
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indices de criminalidade elsgiinda colaborou para agravar o problema da
superpopulacéo carceraria.

Outra questdo importante é analisar se 0 uso das medidas alternativas
efetivamente diminui o encarceramento. Um dos problemas é o fato de que essas
medidas muitas vezes representarem apenas um controle adicional e ndo uma

efetiva substituicdo a possibilidade de encarceramento.

A hipotese explicativa mais convincente € aquela segundo a qual o sistema
de penas e medidas ‘extra-carcere’ e as possibilidades de se evitar o
processo acabam por constituir um sistema complementar, e nao
substitutivo, da pena privativa de liberdade, com efeito de ndo produzir a
reducdo da populacéo carceraria mas, bem pelo contrario, configurar mais
punicdo nos fatos, de forma difusa e extendida.'*®

4.2 FUNCOES DECLARADAS E OCULTAS DOS SUBSTITUTIVOS DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

Podemos agrupar em dois grupos as teorias explicativas do aumento da
utilizacdo dos substitutivos penais no mundo ocidental: as teorias tradicionais, que
tratam das funcdes declaradas das penas criminais, e as teorias criticas, ligadas as
funcdes reais das penas criminais, sendo distintos os argumentos e abordagens

especificas de cada uma®*, como veremos a seguir.

As teorias tradicionais tratam daquelas funcdes declaradas do sistema de
alternativas penais (analogas as funcbes declaradas da pena que vimos
anteriormente) através de explicacbes humanitarias e cientificas. As funcdes ocultas
sao tratadas pelas teorias criticas por meio de explicacdes sobre a superpopulacao

carcerdaria, a crise fiscal e a tese da ampliacdo do controle social.

Argumentos humanitarios (critica cientifica aos inconvenientes da priséo)
técnicos (uso de drogas psicoativas) e economicistas (crise fiscal) dos anos
70 explicam o fendmeno como politica do Estado de fechamento de prisdes,
reformatérios e asilos, em um processo de desinstitucionalizacdo

2 MILICIO, Glaucio. Superlotacéo Carceraria: Lei rigorosa e politica criminal ruim lotam prisées.

Revista Consultor Juridico de 26 de setembro de 2009.
http://www.fojebra.org/site/index.php?option=com_content&view=article&id=249:superlotacao-
carceraria-lei-rigorosa-e-politica-criminal-ruim-lotam-prisoes&catid=31:noticias&ltemid=29
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caracterizado pela ‘expulsdo fisica dos internos’, com redugédo geral da
populacgdo carceraria por cortes orcamentarios, reclassificacdo de detentos,
descriminalizacéo, ampliagdo do poder discriciondrio do juiz, da policia, etc.
— cujo pressuposto material € a existéncia de uma infraestrutura de
assisténcia capaz de permitir a implementacdo de programas alternativos
de controle comunitario.™

As teorias tradicionais trazem explicagbes humanitarias e explicacdes
cientificas para os substitutivos penais.

As explicacbes humanitérias fundamentam os substitutivos penais nos
sentimentos “naturais” de piedade do ser humano - que perdoa e esquece -
deplorando a desumanidade da prisdo e as consequéncias nefastas de violéncia,
humilhacéo e degradacdo humana que sofre o preso além de se preocuparem com
as necessidades e privacbes materiais e afetivas pelas quais as familias dos
detentos acabam passando. Em resumo, para estas teorias, evitar e reduzir esse
conjunto de efeitos danosos € a explicagdo para a adogdo generalizada dos

substitutivos penais nas legislacées contemporaneas®*®.

Com outros argumentos, as explicagcbes cientificas afirmam que as
inconveniéncias praticas, morais, sociais e juridicas da execucao de penas privativas
de liberdade encontradas nas pesquisas cientificas dos crimindlogos é que
fundamentam os substitutivos penais. Como exemplos dessas inconveniéncias que
0 carcere produz temos a supressao de direitos fundamentais que ndo sé&o
compreendidos durante a privacdo de liberdade, a instituicdo da ociosidade
programada, os efeitos embrutecedores do isolamento celular, as violéncias contra a
dignidade sexual do preso, a privacdo dos direitos de intimidade e vida sexual
regular, a suspensado dos direitos de votar e ser votado e a precariedade da

assisténcia médica, juridica e social™’.

Tanto as explicacbes humanitarias como as cientificas sdo classificadas
como tradicionais, pois refletem realidades subjetivas e objetivas incontestaveis.

Porém existem outras abordagens que parecem constituir a explicacdo real dos

195 SCULL, 1979 op. cit., CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia radical / Juarez Cirino dos
Santos. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2006. P 117

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos
— S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011 P 343/344.

157 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal. P 344.
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substitutivos penais, as teorias criticas. Essas produziram explica¢des fundadas na

superlotacdo carceréria, na crise fiscal e na ampliacdo do controle social.'*®.

A tese da superpopulagdo carceraria afirma que a origem dos substitutivos
penais é 0 excesso de presos nos estabelecimentos prisionais e penitenciarios nos
paises ocidentais. A superlotacdo carceraria piora os efeitos ja indicados pela
explicacdo cientifica, em especial aqueles de disciplina, de vigilancia e de violéncia
entre carcereiros e detentos e entre os proprios presos. As condicdes desumanas da
superlotacdo carceraria parecem legitimar a violéncia ilegal das rotineiras e
inevitaveis revoltas de presos nas prisdes e penitenciarias publicas, funcionando
como valvula de escape das tensdes proporcionadas pela penalizacdo seletiva de
marginalizados do mercado de trabalho e da sociedade consumidora™®.

A tese da crise fiscal, por sua vez, explica os substitutivos penais com base
em relacdes de custo/beneficio fundada no argumento da incapacidade financeira do
estado para arcar com o custo do preso (tal custo pode ser calculado pela soma das
despesas de consumo individual como alimentagdo, servicos pessoais como
assisténcia meédica, mais o conjunto de salario do pessoal técnico-administrativo,
assistencial e de seguranca interna dos estabelecimentos prisionais e a verba para
reformas e construcbes de prisbes dividida pelo nimero de encarcerados pelo

sistema).

Por fim, a tese da ampliacdo do controle social explica os substitutivos
penais através de aspectos contraditorios encobertos pelas explicacdes tradicionais:
a necessidade de supervisdo de conduta do condenado que se beneficia dos
substitutivos aumenta os mecanismos de controle institucionais do estado para
areas do mercado de trabalho, de setores ndo produtivos para setores produtivos; a
reducdo do tempo de passagem de sujeitos criminalizados pelo sistema
penitenciario abre novas vagas para as prisées, aumentando 0 numero de pessoas
gue vém a ser presas. Expande-se entdo o controle social carcerario no mesmo
espaco de tempo e o controle social extra carcerario por meio de instituicbes anexas
ao sistema penitenciario — pois a execucdo das penas e medidas alternativas

depende da formacdo de uma rede social de apoio credenciada junto ao Juizo

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada. P 344.
159 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Obra citada. P 345.
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competente’®

—, tal fenbmeno de ampliacdo e diversificagdo da rede formal e
informal de controle do estado € conhecido como “net-widening”, sendo a prisdo seu
centro™®. Assim, as medidas alternativas estariam ai ndo para substituir as penas
privativas de liberdade, mas para aumentar o alcance do controle social por parte do

Estado.

Porém, como vimos, a questdo penal esta ligada as contradicfes estruturais
derivadas das relacdes sociais de producdo. Nesse contexto, uma verdadeira
politica criminal alternativa ndo pode ser apenas uma politica de “substitutivos
penais” — sob o risco de pertencerem a uma perspectiva vagamente reformista e
humanitaria, porém sem efeito de descarcerizagcdo — mas deve sim ser uma politica
gue busque o desenvolvimento da igualdade real, da democracia, da vida
comunitaria e civil, funcionando como alternativa as relacdes sociais capitalistas®®?.
Uma politica que deve envolver também politicas publicas de descriminalizacéo, de

despenalizagéo.

Pois afinal é visto que os substitutivos a pena privativa de liberdade, que
muitas vezes fazem uso de uma disciplina que mistura o sistema penal coercitivo
com a pedagogia do sistema escolar teriam por objetivo um controle dos corpos dos
individuos para que esses se tornem Uteis ao sistema do capital assim como a pena

privativa de liberdade.

A aparéncia liberalizante da estratégia de desinstitucionaliza¢éo esconde (e
ndo por acaso) uma politica de refor¢o da prisédo, legitimada como ultimo
recurso, necessaria para “os casos mais duros” e na qual podem ser
convertidas todas as medidas alternativas, cuja eficiacia pressupbe a
possibilidade e a legitimidade de sua conversibilidade em prisdo. O controle
se diversifica e se amplia, em uma gradacéo da forma menos rigorosa para
a mais rigorosa, compondo o ‘arquipélago carcerario’ de Foucault, com
maior eficacia e mais pessoas controladas™.

Assim, a tese do controle social parece ser bastante coerente ao mostrar

gue as medidas alternativas podem ser utilizadas ndo como substituicdo da pena

%0 Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas. Brasilia: Secretaria Nacional de

Justica, Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas, 2002. P 10.

181 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal — Parte geral/Juarez Cirino dos Santos
— S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. P 345/348..

182 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia

do direito penal / Alessandro Baratta; traducé@o Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
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privativa de liberdade, visando diminuir o sistema de controle social, mas sim como
complemento & pena carceraria, visando o aumento do controle sobra a vida dos

cidadaos por parte do Estado.
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5 SUBSTITUTIVOS PENAIS COMO REALIZACAO DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

J& em seu 1° artigo, nossa Constituicdo Federal enuncia seus valores mais

importantes, dentre eles, a cidadania e a dignidade da pessoa humana:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demacratico de Direito tem como fundamentos:

Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;

Diante de todo o exposto neste trabalho ndo ha como negar que a atual
configuragdo do sistema penal, em seu viés encarcerador, legitimado pela
necessidade de seguranca publica apontada pela exposicdo midiatica, e de evidente
carater seletivo, preferindo sempre pbr os pobres na prisdo € absolutamente
degradante da dignidade e fere sem sombra de davida os preceitos constitucionais
mais altos elencados na Magna Carta como a dignidade da pessoa humana e os

principios da cidadania.
A redacao do art. 5°, destacados alguns incisos traz a seguinte redacéo:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[.]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privagao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagédo social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos;
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XLVII - ndo haveréa penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢cados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIIl - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - € assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

A Constituicdo define claramente que ndo haverd penas cruéis, e que é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. Ora, como podemos
afirmar que é respeitada tal integridade fisica e moral se a pena carceraria como é

executada fere absolutamente os direitos a saude fisica e mental do preso?

Essa andlise deve ser feita, pois ha de ser levado em conta o fracasso
historico da instituicdo carceraria para os fins de controle da criminalidade e de
reinsercdo do desviante na sociedade e também percebido o processo claro de
marginalizacao dos individuos isolados pelo sistema, sem falar do esmagamento de

setores inteiros de classes operarias®*.

A politica de seguranca publica americana vem aumentando o rigor do
sistema penal embalada pela politica de lei e ordem e tolerancia zero por meio de
condenacbes mais severas, encarceramento massivo, leis que estabelecem
condenacfes obrigatdérias minimas e perpetuidade automatica no terceiro crime
(“three strikes and you’re out’), estigmatizacdo penal, restricbes a liberdade
condicional, leis que autorizam prisdes de seguranca maxima, reintroducdo de
castigos corporais, entre outros. O Brasil também embarca nessa tendéncia, é
classico o discurso politico — tanto da direita como da esquerda — na busca de maior
seguranca publica através de mais policiamento e de penas mais duras, nunca

através do combate da situacdo socioeconémica dos rotulados como criminosos.*®

184 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia
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O aumento no rigor das leis penais pode ser explicado pela exigéncia que o
capitalismo em expansdo (globalizado) faz aos governos no sentido da
desregulamentacdo da economia e da destruicdo do estado social. O fortalecimento
do Estado penal é necessério para normalizar o trabalho precério e a desigualdade
social. O capitalismo em sua fase atual diminui a seguranca dos trabalhadores em
nome da confianga dos investidores sempre em busca de novos mercados e de

producdo baseada em mao-de-obra barata, com o objetivo de maximizar o lucro.*®

Em face da incapacidade de apresentar solu¢cbes aos problemas coletivos,
as elites politicas, que j4 ndo podem prometer uma existéncia estavel aos
seus cidadaos, podem ao menos desviar o foco das incertezas individuais
sobre como garantir os meios de vida para uma preocupac¢do desatinada
com a seguranca publica. De um ponto de vista estritamente pragmatico,
recorrer aos sentimentos vingativos de individuos que necessitam ter onde
despejar seus temores, sua ira, sua impoténcia ou seu fracasso pode render
muitos votos.™®’

Assim, a populacgéo insegura de seu futuro e de sua incolumidade ndo sente
seguranca suficiente para agir coletivamente e encontra bodes-expiatorios para

descontar seu desespero™®.

A fim de garantir a contencdo das desordens geradas pela exclusédo social,
desemprego em massa, imposicdo do trabalho precéario e retracdo da
protecdo social do Estado, utiliza-se amplamente da estratégia de
criminalizac&o das classes potencialmente perigosas.™®

Em nome da “segurancga publica” sdo sacrificados muitos direitos e garantias
individuais previstos pelo nosso ordenamento em seu mais importante documento. A
violéncia punitiva do Estado muita vezes traz resultados mais sinistros
especialmente em paises onde imperam a desigualdade social, a pobreza e a

auséncia de tradicdo democratica.

Nesse contexto os substitutivos penais, ou prestacfes alternativas como
definidas na Carta Magna, podem servir de solugdo intermedidria, evitando o
aprisionamento sem sentido dos individuos. Ndo € uma solucdo satisfatoria que

resolva os conflitos da sociedade tutelados como penais, porém evita 0 aumento da

1% ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao estado penal: invertendo o discurso da ordem.
Disponivel em: http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie. pdf

" ARGUELLO, Katie. Obra citada.

1% ARGUELLO, Katie. Obra citada.

189 ARGUELLO, Katie. Obra citada.
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criminalidade e evita a degradacdo dos individuos e também da sociedade, em

decorréncia.

Alguns autores, como Alessandro Baratta sustentam que uma medida mais
eficaz que apenas trabalhar com os substitutivos penais seja uma obra de
despenalizacdo das condutas, uma contracdo do sistema punitivo ao maximo
possivel, com exclusdo total ou parcial de muitos setores que sdo tutelados pelo
direito penal, mas poderiam ser tratados por outras esferas do direito como o direito
civil e o administrativo. Baratta cita os exemplos do cédigo italiano que ele considera
como tendo nascido sob a égide de uma concepcdo autoritaria — o fascismo —
perseguindo os delitos de opinido publica, os delitos contra a personalidade do
estado, contra a moralidade publica, os delitos relacionados ao aborto, entre outros.
Pois segundo Baratta trata-se de aliviar a pressdo negativa que sistema punitivo
exerce sobre as classes subalternas. Ainda, trata-se de substituir as sanc¢des penais
por formas de controle legal ndo estigmatizantes, mais ainda trabalhando-se com
processos de socializacdo do controle do desvio e segundo ele de privatizacdo dos
conflitos nas hipoteses possiveis. Porém o objetivo maximo de todas essas medidas

seria a de se abrir um campo maior de tolerancia social do desvio*”.

Frente a um objetivo ultimo de abolicionismo penal — a derrubada dos muros
do carcere — existem muitas etapas intermediarias de aproximacao: o alargamento
do sistema de medidas alternativas € uma delas. Entre outras podemos citar como

ponto de aproximacédo medidas constituidas:

pela ampliacdo das formas de suspensdo condicional da pena e de
liberdade condicional, pela introducéo de formas de execucdo da pena
detentiva em regime de semiliberdade, pela experimentacdo corajosa e a
extensdo do regime das permissfes, por uma reavaliagdo em todos o0s
sentidos do trabalho carcerario.'*

Porém mais importante que essas medidas em si é a forma de
reaproximacao entre sociedade e penalizados, visando diminuir a distancia social e
a marginalizacdo. E necessaria a cooperacdo das associaces civis, com as
associacles de operarios e a busca de inserir os condenados na vida civil produtiva

e, portanto na sociedade como ela se apresenta. Conforme Baratta, mais uma vez:

179 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia

do direito penal / Alessandro Baratta; traducéo Juarez Cirino dos Santos, 32 ed. Instituto Carioca de
Criminologia, Rio de Janeiro: Editora Revan: 2002. P 202/203.

1 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 203.
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Se, de fato, os desvios criminosos de individuos pertencentes as classes
subalternas podem ser interpretados, ndo raramente, como uma resposta
individual, e por isso, ndao ‘politica’, as condigbes sociais impostas pelas
relacbes de produgdo e distribuicdo capitalistas, a verdadeira ‘reeducagéo’
do condenado é a que transforma uma reacgédo individual e egoista em
consciéncia e agdo politica dentro do movimento de classe'’.

Pois como bem expos Beccaria: "A perspectiva de um castigo moderado,

mas inevitavel, causara sempre uma impressao mais forte do que o vago temor de

um suplicio terrivel, em relacdo ao qual se apresenta alguma esperanca de

impunidade

Observa-se na experiéncia de outros paises, que mesmo medidas dentro da

prisdo como medidas educativas podem vir a amenizar o problema:

O colapso do sistema prisional ndo € um problema sé do Brasil. Embora
agui sejam muito mais graves eles também acontecem em outros lugares
do mundo. Mas, em outros paises 0s governos e a sociedade conseguiram
chegar a solugdes. Até mesmo naindia, encontrou-se, através da
criatividade e boa vontade, uma forma de minimizar o sofrimento de treze
mil detentos, confinados num presidio de seguranca maxima em Tihar,
proximo a Nova Deli. O presidio (um dos maiores do mundo em tamanho e
namero de presos) era conhecido como “inferno sem solugdo”. Uma
diretora, sem recursos, decidiu tentar diminuir as angustias e tensdes e
revolta dos detentos, fazendo cursos de meditagcdo, uma técnica de
origem budista usada na india ha milénios. E ndo é que deu certo?
Aprendendo a relaxar e a meditar (sobre a prépria vida e o futuro), os
presos mudaram o comportamento e dentro do presidio, diminuindo
corrupcdo e o uso de drogas. Outro ponto muito positivo: o namero de
reincid?ﬂcia (presos que saem, cometem novos crimes e voltam) caiu quase
a zero.

Assim, constata-se que as medidas alternativas, apesar de ndo serem uma

solucéo definitiva para os problemas da sociedade de seguranca e controle social,

se revelam como medidas menos estigmatizantes e potencialmente mais efetivas na

perspectiva de ressocializacdo daqueles inseridos no sistema penal, entrando em

consonancia com 0s principios constitucionais mais elevados.

172 BARATTA, Alessandro. Obra citada P 204.

173

BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e delle Pene, 1764, edicdo de traducdo de Cesare Utet, Unione

Tipografico, Editrice Torinese Roma — N4poles, Nuova Ristampa, 1911, em X capitulos. Traducao:
José Cretella Jr. E Agnes Cretella. S&o Paulo: 1997. P 87.

174

SOUZA, Fatima. Como funcionam as prisdes. Artigo sobre lei e Ordem do site Como Tudo

Funciona. http://pessoas.hsw.uol.com.br/prisoes7.htm
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5.1 PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL MINIMO

Na adequacdo do funcionamento do sistema penal aos preceitos

constitucionais devem ser levados em conta os principios do Direito Penal Minimo.

O uso do sistema penal e da pena privativa de liberdade e suas
consequéncias sao violéncia punitiva do Estado. Devem ser limitados pelos
principios de direito penal minimo. Deve-se levar em conta que a justica penal — por
meio de seus 6rgaos (policia, ministério Publico, juizes, etc.) ndo representa e nem
tutela os interesses comuns a todos, mas sim 0s interesses de grupos minoritarios

dominantes e socialmente privilegiados.*”

O sistema punitivo aparece entdo como suporte da violéncia punitiva, sendo
a luta pela contencéo dessa violéncia estrutural a mesma pela afirmagéo dos direitos

humanos.

Podemos dividir tais principios em dois grupos. O intrasistematicos séo
aqueles requisitos para a introducdo e manutencado de figuras delitivas na lei. Os
extrasistematicos sdo os critérios politicos e metodologicos para descriminalizacéo e
para a construcdo dos conflitos e problemas sociais alternativamente aos critérios

vigentes atualmente no sistema penal, como o brasileiro.*"®

Dentre os principios intrasistematicos temos 3 ramos: principios de limitacao

formal, de limitacdo funcional e de limitacdo pessoal.

Os principios de limitacdo formal sdo os seguintes. Tem-se em conta 0s
problemas da funcdo punitiva exercida fora do ambito do direito (pena de morte
extrajudicial, torturas, desaparecimentos, execuc¢des, milicias, etc.). O principio da
reserva da lei consiste em restringir a violéncia punitiva ao ambito e controle da lei,

transformando o exercicio dessa funcdo punitiva extrajudicial em comportamento

17> BARATTA, Alessandro. Principios de Direito Penal Minimo. Texto publicado na revista “Doutrina

Penal” n. 10-40, Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1987. Pp.623-650. Tradu¢&o: Francisco Bissoli
Filho. P 04.

176 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 05-06.
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definido como delituoso, censurando-o através de sancdes penais, disciplinares,

civis ou administrativas.'’’

O principio da taxatividade, implica na ndo aplicacdo analégica de lei e
também na limitacdo a clausulas legais gerais e que reenviem a valoragfes sociais.
O principio da irretroatividade € um velho conhecido. O principio do primado da lei
penal substancial trata da “tutela de direitos de liberdade frente a acado de érgaos da

policia e dos 6rgdos do processo penal*’®.”

Por fim, o principio da representacéo popular é o ultimo de limitacéo formal e
consiste em aumentar a participacdo politica no ambito da formacéo da lei penal,

respeitando-se sempre a representatividade legislativas em cada casa.*”

Quanto aos principios da limitacdo funcional, temos o da resposta néo
contingente relativo ao fato de que a formacéo da lei penal ndo se pode dar como
reacao a fatos violentos ou criminosos de grande exposi¢cdo midiatica que perturbam
a opiniao publica, mas sim deve-se legislar no ambito penal ponderadamente sem
influéncia de estados emocionais e de pressdo popular. O principio da
proporcionalidade abstrata diz que “somente graves violacdes aos direitos humanos

podem ser objeto de sanc¢des penais”.*®°

O principio da idoneidade obriga o legislador a ponderar sobre os efeitos
sociais que cada pena implica e se tais penas sao socialmente Uteis. O principio da
subsidiariedade traz o direito penal como ultima ratio, buscando-se tutelar situacoes
conflituosas antes por outros meios que nao os penais. O principio da
proporcionalidade concreta ou adequacao do custo social trata da ponderacdo dos
custos sociais da criminalizacdo. Por exemplo, deve-se refletir sobre a criminalizacéo
do uso do alcool em tempos passados e “sobre o que hoje constitui a proibicao de

estupefacientes™®'. H4 um ganho social com tal proibic&o?

1" BARATTA, Alessandro. Principios de Direito Penal Minimo. Texto publicado na revista “Doutrina

Penal” n. 10-40, Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1987. Pp.623-650. Tradu¢&o: Francisco Bissoli
Filho. P 06-07.

”® BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 07-08.
" BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 08.
1% BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 09.
81 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 09.
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O principio da implementagcdo administrativa da lei significa adequar os
recursos disponiveis aos programas de acado legislativos, visando diminuir
drasticamente area de intervencdo da lei penal.®* O principio do respeito pelas
autonomias culturais consiste em nao penalizar atividades tipicamente culturais

respeitando a diversidade das minorias.

Por fim, dentre os principios de limitagdo funcional, o principio do primado da
vitima trata de devolver a vitima o direito de articular seus préprios interesses,
substituindo em parte o direito punitivo pelo retributivo, por meio de acordos

diminuindo assim os custos sociais do direito punitivo.

Quanto aos principios gerais de limitacdo pessoal temos o principio da
imputacdo pessoal que diz que a pena pode ser aplicada somente a(s) pessoa(s)
fisicas autoras da acao delitiva para evitar o risco de punir quem nao concorreu para

o fato.

O principio da responsabilidade pelo fato trata de punir somente pelo fato em
si excluindo-se a valoracdo sobre caracteristicas pessoais do imputado.*®® Por fim,
nessa categoria, o principio da exigibilidade social consiste em ponderar sobre o
contexto da acado delitiva, que outras opcdes 0 sujeito tinha diante da situacéo

problematica da qual decorreu a agao?

Quanto aos principios extrasistematicos podem ser divididos em dois
grupos, os de descriminalizacdo e os de construcdo alternativa de conflitos e
problemas sociais. O primeiro referente a descriminalizacdo é o principio da nao
intervencado Util que busca um espaco mais amplo de liberdade a diversidade, no
que seja compativel com a paz social.’® O principio da privatizacdo dos conflitos
trata de substituir parcialmente a intervencéo penal por formas de justica restitutiva a

vitima, por meio de acordos e conciliacdes.

O principio da politizacdo dos conflitos consiste em restituir a dimensao

politica propria de delitos de grande prejuizo social como seguranca do trabalho, do

182 BARATTA, Alessandro. Principios de Direito Penal Minimo. Texto publicado na revista “Doutrina

Penal” n. 10-40, Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1987. Pp.623-650. Tradu¢&o: Francisco Bissoli
Filho. P 11.

183 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 10-13.
184 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 17.
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transito, da corrupcdo administrativa, pois na atual configuragdo a discussédo das
medidas penais contra esses delitos restringe-se aos ambitos das classes dirigentes
sem haver discussao popular.

Finalmente o principio da preservagdo das garantias formais trata de ndo se
perder as garantias que 0 processo penal traz ao transportar os problemas para

outros ambitos do direito.

A Ultima categoria sdo os principios extrasistematicos da metodologia da
construcao alternativa dos conflitos e dos problemas sociais. Em primeiro lugar o
principio da subtracdo metodolégica dos conceitos de criminalidade e de pena busca

solucdes sob 6ticas distintas da punitiva.

O principio de nédo-especificacdo dos conflitos e dos problemas parte da
perspectiva de que o sistema penal pune alguns fatos arbitrariamente bastante
distintos uns dos outros como o aborto e o desvio de verbas publicas, cuja Unica
caracteristica comum é serem fatos puniveis penalmente. Como aceitar que o0

sistema penal tutele da mesma forma fatos téo distantes?

O principio geral da prevencéao indica a necessidade de se deslocar cada
vez mais as formas de controle para a prevencdo em detrimento da repressao.

Tratar as razées dos conflitos e ndo suas consequéncias.'®®

Por fim, o principio da articulacdo autbnoma dos conflitos e das
necessidades reais €, conforme Baratta, dos mais importantes. Consiste em uma
mudanca democratica na politica de controle social que somente pode ocorrer se 0s
sujeitos de necessidades e direitos humanos passarem de sujeitos passivos de um
tratamento institucional e burocratico para sujeitos ativos na definicdo dos conflitos
de que foram parte, atuando na construcdo de solu¢bes de acordo com suas

necessidades reais.'®®

Dessa forma, percebe-se que para que o sistema penal passe de mero

repressor de condutas, que sdo consequéncias de contextos sociais, a realmente

18 BARATTA, Alessandro. Principios de Direito Penal Minimo. Texto publicado na revista “Doutrina

Penal” n. 10-40, Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1987. Pp.623-650. Tradu¢&o: Francisco Bissoli
Filho. P 13-19.

188 BARATTA, Alessandro. Obra citada. P 20.
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combatente de conflitos precisa de se adequar a todos 0s principios acima expostos,

na busca de uma verdadeira democracia e de uma igualdade entre os sujeitos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo analisou, brevemente, a pena privativa de liberdade
utilizada no contexto da politica criminal, tendo trabalhado o aspecto histérico e as
consequéncias sociais da larga utilizacdo desse tipo de punicdo. Esse ensaio tratou
também das medidas alternativas a prisdo no contexto democratico constitucional e
dos aspectos ressocializador e ao mesmo tempo de ampliagdo do controle social

das alternativas, ndo tendo a pretenséo de tratar exaustivamente o tema.

Pode-se observar que a maior utilizacdo das medidas alternativas as penas
privativas de liberdade para controle penal converge com o objetivo do sistema de
justica criminal de reabilitacdo do condenado a vida em sociedade e com o discurso
aplicado pelos chamados reformadores dos séculos das luzes: a humanizagédo do

Direito Penal e também com 0s principios constitucionais vigentes.

Como visto a pena carceraria e sua ampla utilizacdo pelo sistema capitalista
tém como objetivo educar e obrigar os sujeitos de classes proletarias e
marginalizadas a se adaptarem ao mercado de trabalho. Tal pena utiliza
mecanismos de selecdo, marginalizacéo e exclusdo de membros que nao se insiram
perfeitamente no sistema da maneira permitida pela legalidade, fazendo parte do
sistema global de controle social que envolve também o sistema educacional, esse

norteado pelos critérios de meritocracia.

Esses dois sistemas tém como funcdo reproduzir as relacbes verticais da
sociedade mantendo os marginalizados nessa posicéo e evitando punir membros de

classes abastadas, ndo obstante também infrinjam a lei.

No entanto, conforme estudos apresentados o aumento na severidade das
penas nao indica uma diminuicdo da criminalidade efetivamente. O enfoque da
Criminologia Critica nos mostra que o contexto social determina as formas de
punicdo utilizadas em cada sociedade, e que os individuos que ingressam no
sistema penal sdo selecionados— pois se sabe que a maioria das infracbes penais
ndo sdo efetivamente punidas, mas ha uma parcela especifica da sociedade quase

sempre punida.
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Além disso, ha muito j& se sabe que a superlotacdo das cadeias, a lentidao
do sistema processual penal e as consequéncias desse funcionamento veem
trazendo problemas a sociedade. A pior consequéncia é a extrema marginalizacdo
do individuo encarcerado (mesmo apds ja ter sido solto ou cumprido pena),
verificando-se que sua recuperacao social € uma ficcdo, ndo ocorrendo na realidade

fatica, sendo que os objetivos declarados do sistema penal ndo séo atingidos.

A reincidéncia criminal dos egressos do sistema carcerdrio brasileiro é um
fator homogéneo estatisticamente comprovado. Apesar de leis de incentivo e das

determinacBes da Lei de Execucdo Penal'®

, de 1984, sabe-se que h& uma
resisténcia enorme do mercado de trabalho a contratacdo de ex-presos, devido a

fatores como preconceito e baixa escolaridade.

O indice de reincidéncia no crime no Brasil gira em torno de 80%, segundo o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria’®. De acordo com dados de
2010 do DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) a grande maioria dos
presos ndo chegou ao ensino médio, sendo que é na faixa de escolaridade de
Ensino Fundamental Incompleto que se encontram o maior nimero de detentos
(dentre os que informaram a escolaridade) **. Assim, ndo encontrando oportunidade
de sustento no mercado de trabalho a reincidéncia torna-se uma das unicas

alternativas dos ex-presidiarios para sobrevivéncia e subsisténcia de sua familia.

Devido a essas consequéncias nefastas do carcere, percebe-se que 0s
casos de delitos de menor gravidade poderiam resultar em sentencas outras que
nao a reclusdo como, por exemplo, a prestacéo de servicos a comunidade, evitando-
se 0 contato de pessoas pouco periculosas com individuos de maior periculosidade
dentro do sistema carcerario. Desta forma, os primeiros ndo estariam expostos ao

exemplo que esse segundo grupo de individuos pode oferecer trocando informacdes

187 |ei n° 7.210 de 1984. Por ex., Art. 27.0 servico de assisténcia social colaborara com o egresso

para a obtenc¢éo de trabalho.

18 GASPARIN, Gabriela. Apesar de leis, ex-presos enfrentam resisténcia no mercado de

trabalho., Sdo Paulo: Portal G1, 2010. http://g1.globo.com/concursos-e-
emprego/noticia/2010/12/apesar-de-leis-ex-presos-enfrentam-resistencia-no-mercado-de-
trabalho.html

189

, InfoPen. Dados Consolidade do Sistema Penitenciério no Brasil. DEPEN — Departamento
Penitenciério Nacional. Ministério da Justica, 2010.
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPT
BRIE.htm P 45.
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OuU mesmo associando-se para a pratica de novos crimes. Busca-se assim uma
maior efetividade nas puni¢cdes, cumprindo a pena também sua funcdo

ressocializadora e nao apenas punitiva.

As penas ou medidas alternativas consistem em limitar a liberdade do
condenado de maneiras outras que ndo a pratica do encarceramento, restringir
direitos causando uma diminuicdo na esfera de atuacdo do cidaddo. N&o
estigmatizam o sujeito como uma pena privativa de liberdade e nem o retiram de sua

esfera social — familia, amigos e trabalho — contribuindo para sua insercdo social.

Percebeu-se o potencial das medidas alternativas como forma de amenizar
a situacdo descontrolada em que se encontra o sistema penal brasileiro, servindo
como instrumento de realizagcdo dos preceitos constitucionais, especialmente o
principio da dignidade da pessoa. Porque se inserem com certeza como uma politica
menos danosa do ponto de vista social. Levando em conta também o alto custo do
sistema penal, inserem-se logicamente como uma politica de seguranca social

economicamente favoravel, pois pode economizar recursos do erario publico.

Constata-se, por todos 0os motivos expostos acima, que o sistema penal
baseado no uso da pena privativa de liberdade como funciona hoje acarreta muitos
problemas a sociedade. O principal deles: a auséncia de ressocializacdo do
individuo que comete uma infracdo, e que resulta, portanto, na faléncia de tal
sistema, pois seus objetivos como a diminuicdo do nivel de criminalidade e de
reintegracdo do apenado ao meio social ndo sédo atingidos. Nota-se, inclusive, que a
situacdo em que se encontram as instituicdes penais contribui para o aumento das
atividades criminosas colocando em contato pessoas de alta periculosidade com
pessoas de menor periculosidade. As penas alternativas surgem como tentativa de
amenizar essa situacao e de evitar que pessoas que ainda nao foram presas tomem

contato com o meio prisional.

Apesar disso, uma questdo que se mostrou relevante € a analise da forca
coercitiva do sistema prisional, muito maior do que a forca coercitiva das penas
alternativas. Esse fato leva a crer que um sistema de medidas alternativas eficaz
inevitavelmente precisaria continuar ligado ao sistema de penas privativas de
liberdade para garantir a sua eficacia em ultima instancia para casos como o de

descumprimento da medida alternativa.
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Apesar disso nao se pode ignorar que um sistema de mediadas alternativas
mesmo que nao totalmente satisfatério € melhor do que um sistema amplamente

baseado na pena carceréria.

Em temos de pesquisa, uma das dificuldades encontradas durante a
confeccdo do presente trabalho foi a pouca quantidade de material disponivel em
portugués alusivo as medidas alternativas a prisdo, em especial sobre a pena de
prestacdo de servicos a comunidade, tema que inspirou sua confeccdo. O assunto
nao parece ser de interesse nem da classe académica e nem daqueles que atuam
na area criminal, em detrimento de outros assuntos. Sabe-se que a grande maioria
da doutrina penalista volta-se para o estudo da dogmatica penal e ndo do contexto
social das penas e da politica criminal.

Em contrapartida a realizagdo de um trabalho sobre medidas alternativas
trouxe muitas reflexdes sobre o papel do sistema penal como reprodutor da
hierarquia social e criador da criminalidade, assuntos dificimente abordados no dia-
dia académico, com excecado de matérias ndo contempladas como exigéncia da

formacéo.

Em definitiva sintese, conclui-se que as medidas alternativas mesmo sendo
uma forma de controle social do Estado podem ser melhor e mais utilizadas
contribuindo para amenizar a falta de ressocializacdo dos punidos pelo sistema
penal, tratando-se de uma pena ndo estigmatizante e ndo dessocializadora. E, por

fim, harmonizam-se com os preceitos constitucionais mais elevados.
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