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Agradeco a Deus por ter me dado forcas
e iluminando meu caminho para que
pudesse concluir mais uma etapa da minha
vida;

“Levantarei os meus olhos para os
montes, de onde vem 0 meu SOCOrro.
O meu socorro vem do SENHOR que fez o
Céu e a terra.
Nao deixara vacilar o teu pé; aquele que te
guarda ndo tosquenejara.
Eis que néo tosquenejara nem dormira o
guarda de lIsrael.
O SENHOR é quem te guarda; o SENHOR ¢é a
tua sombra a tua direita.
O sol ndo te molestarad de dia nem a lua de
noite.
O SENHOR te guardara de todo o mal;
guardara a tua alma.
O SENHOR guardara a tua entrada e a tua
saida, desde agora e para sempre”.

Salmo 121.



“O rigor do suplicio ndo é o que previne
os delitos com maior seguranca, porém a
certeza da punicao, o zelo vigilante do juiz e
essa severidade inalteravel que s6 é uma
virtude no magistrado quando as Leis sao
brandas. A perspectiva de um castigo
moderado, porém inflexivel, provocara
sempre uma impressao mais forte do que o
vago temor de um suplicio horrendo, em
relacdo ao qual aparece alguma esperanca
de impunidade”.

Cesare Beccarial

! bos Delitos e Das Penas, p. 64.



RESUMO

A elaboracdo dessa monografia busca ser mais um trabalho que
reivindica mudancas mais severas no sistema punitivo brasileiro. Assim,
se faz uma abordagem critica ao modelo vigente analisando o sistema
penal brasileiro segundo abordagem sugerida pelo trabalho, ndo deixando
de analisar a questdo do sistema carcerario existente atualmente, e
mostrando como um exemplo desse sistema a antiga Casa de Detencéao
de Sao Paulo, Carandiru. Contudo, tracando essa forma de estudo nao se
podia deixar de lado uma analise segundo um panorama Constitucional
das penas, sua aplicabilidade nos moldes exigidos pelo Sistema penal e
sua falta de enquadramento, na maioria das vezes, ao que é exigido hoje
pelos Direitos Humanos e pela mudanca de paradigmas atual. E assim, se

chega as penas e medidas alternativas a prisdo no Brasil e sua

colaboracéo para a almejada mudancga na perspectiva punitiva brasileira.

Palavras - chave: sistema penal — sistema punitivo- Constituicdo — Penas

— Penas alternativas
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CP — Cddigo Penal

CEPEMA — Central de Coordenacdo da Execucdo de Penas e Medidas
alternativas

IDP — Instituto Brasileiro de Direito Publico
LEP — Lei de Execucles penais

LFG — Luiz Flavio Gomes

MJ — Mistério da Justica

ONU — Organizacdes das NacOes Unidas
PMA’s — Penas e Medidas Alternativas

TIJDFT — Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios



SUMARIO

INTRODUGAO. ... et e 3
CAPITULO I - A VULNERABILIDADE DO SISTEMA PUNITIVO......ccccvvnennnnn... 5
1. Sistema penal brasileiro. ... ..o e 5
1.1 Sistema carcerario e sua faléncia..........cooiiiiiiiii i 11

1.1.1 Perfil dos presos brasileiros. ... ... 20
1.2 Exemplo da faléncia do Sistema. ......c.cooiiiiiii e 24
CAPITULO Il — ENTENDIMENTO CONSTITUCIONAL.....ccuvninineiaeeeeieennen. 28
2. A CONSEITUICAOD € @S PENAS. . ciittitt it e e e e eeeeeaaaaaaannnnnes 28
2.1 Penas admitidas e proibidas na ConstituiCa0........ccccvvvviiiieennnnnnnnnn... 31
2.2 INdividualiZagao da PeNA. ... ..eeeei e 34
P N = L[] Lol = e b= S o 1= o = L 37
2.5 Um novo entendimento Sobre a pena.........oovoiiiiiiiiiiii i 41
CAPITULO 111 — PENAS ALTERNATIVAS, PUNICAO SEM PRISAO................. 44
G I =T o | 7= TS [T e T [ o 44
3.1 O que sdo as penas alternativas?. ... ..ccoiiiiiiiiiii e 48
3.2 Penas alternativas No Brasil...........oooi 52

3.2.1 Pressupostos e mecanismos para a substituicdo das penas privativas

de liberdade pelas restritivas de dir€itoS.......cccvvviiiriiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeen 60
3.2.2 Aplicabilidade das penas alternativas no Brasil...........c.cccccooo..... 62
3.2.3 Perfil dos apenados a penas alternativas........cccoovvviviiiiiiiiiiinnn.. 67

({0 N[0 I U 171 P 68

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA. . ... e 71

= 1 T 75



INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo apresentar uma critica ao sistema
punitivo vigente no Brasil e mostrar, por intermédio das penas alternativas,
que se pode muda-lo, que se pode amenizar a problematica brasileira quanto
a idéia de aplicacdo das penas privativas de liberdade.

O que se pretende € demonstrar uma visdo sobre o sistema penal
brasileiro, abordando mais especificamente a aplicagdo das penas em si,
tratando, com isso, de questdes envoltas com a superlotacdo dos presidios, a
faléncia quanto ao objetivo da ressocializacdo do encarcerado, a falta de
politicas publicas que tratem o apenado como um ser digno e detentor dos
minimos direitos estabelecidos constitucionalmente e nos tratados
internacionais de que o Brasil faz parte.

Essa abordagem se faz necessaria, pois, ainda no século XXI, essas
“mazelas” sdo verificadas quase gque constantemente. Contudo, meios de
combaté-las ja existem e sao aplicados, quais sejam, as penas alternativas
Mesmo que de forma mais modesta, ja € um caminho tracado que comprova
a cada dia sua eficacia e que necessita ser percorrido com mais vigor pelos
estudiosos e aplicadores do Direito Penal. O advento das penas alternativas
resplandece, dessa forma, uma sociedade marcada pela inseguranca e pelo
medo, que observa com receio a aplicacdao das penas de prisdo e o total
descrédito do sistema carcerario atual.

Assim, o trabalho foi dividido em trés capitulos. Tal divisdo objetiva um
melhor entendimento da progressao das e idéias e tenta estabelecer a critica
perseverada, abordando, no fim, a utilizagcdo das penas alternativas como
uma forma de demonstrar a mudanga progressiva por que o sistema punitivo
vem passando e valorar sua utilizacdo, mostrando, assim, que, com elas o
Estado esta procurando atingir um sistema punitivo mais humano e

democratico.
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No Capitulo I, é tratada, em um tracado mais genérico, a questdo da
vulnerabilidade do sistema punitivo, abordando uma visdo sobre o sistema
penal brasileiro como um todo, a discussao acerca da ideia de selecdo que o
sistema penal faz tracando um perfil dos presos brasileiros, e a problematica
das prisfes nacionais. Para isso, traz como exemplo da faléncia do sistema a
antiga prisdo do Carandiru, em Sao Paulo, que foi um demonstrativo literal
da precaria atuacdo estatal em um estabelecimento de sua responsabilidade,
j& naquela época, e apontar que a realidade, dos dias atuais, ndo mudou
muito.

JA o Capitulo Il é voltado para o estudo de um entendimento
constitucional. Assim, aborda-se a relacdo das penas e a Constituicdo
Federal, as penas licitas e institucionalizadas em seu texto, a sua
individualizacdo, como principio fundamental, sem deixar de realizar a critica
quanto a aplicacao de tais penas, mostrando sua faléncia.

E no Capitulo Ill, € abordada, mais especificamente, a questdo das
penas alternativas. Comeca-se com o0 panorama tracado pelas Regras de
Toquio das Nagbes Unidas em relacdo as Medidas nao-privativas de
Liberdade. Depois, busca-se estabelecer um entendimento sobre o que sao,
de fato, as penas alternativas. E por fim, de forma mais especifica, traca-se
a ideia da amplitude e aplicacdo penas alternativas no Brasil.

Dessa forma, o que se procurou estabelecer € a ideia de que o sistema
penal ndo é justo e igualitario, ao revés, seleciona e distribui desigualmente
o status de criminoso a determinados individuos. A pena privativa de
liberdade colabora com isso e as penas e medidas alternativas a prisao
surgem como um mecanismo de evolucao de pensamentos e mudanca de

atitudes.

Por fim, para o desenvolvimento desta monografia, optou-se pelo
método dedutivo de abordagem, com o emprego da técnica de pesquisa
bibliografica, com consultas a livros juridicos, artigos, revistas especializadas

e publicacdes na internet.
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Capitulo 1

A vulnerabilidade do sistema punitivo

1. Sistema penal brasileiro

O controle social sempre esteve presente na vida em comunidade.
Foram-se estabelecendo, ao longo dos tempos, varias maneiras diferentes de
determinar como um individuo, em sociedade, deve comportar-se. Tudo isso
em beneficio da vida coletiva, tudo isso para que se possa viver intimamente
em um mesmo espaco, reduzindo os conflitos que sdo tdo caracteristicos de
uma comunidade composta por diferentes seres que lutam por sobrevivéncia
diariamente.

Dos varios controles sociais estabelecidos no decorrer dos tempos,
existe o controle realizado pelo Estado, o qual tem como principal ferramenta
o sistema penal, ou seja, impondo puni¢cdes aqueles que infringem as regras
impostas pela sociedade e para a protecdo da propria sociedade.

Seguindo essa linha de raciocinio, Zaffaroni estabelece que “o sistema

I°”. E ainda lembra que

penal € uma complexa manifestacdo do poder socia
em todas as sociedades contemporaneas que se institucionalizam ou
formalizam o poder (Estado), estas selecionam um reduzido numero de
pessoas que submetem a sua coacdo com o fim de impor-lhes uma pena.
Essa selegcdo penalizante se chama de criminalizagdo e ndo se leva a cabo
por acaso, mas com resultado da gestdo de um conjunto de agéncias que
formam o chamado sistema penal®.

Para Marina Quezado Grosner, o sistema penal, enquanto objeto dessa
abordagem, segundo adverte Vera Andrade, ndo se reduz ao conjunto de
normas penais, mas é “concebido como um processo articulado e dinamico

de criminalizacdo ao qual concorrem todas as agéncias do controle social

2 ZAFFARONI, 1991, p. 16
¥ ZAFFARONI. Texto: O poder punitivo. Utilizado na disciplina de Direito Penal da
Universidade de Brasilia.
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formal”, desde o legislador, através do mecanismo da producdo das normas
(criminalizacdo primaria), passando pela policia, a justica e o Ministério
Publico, ou seja, o processo penal e os mecanismos de aplicacdo das normas
(criminalizacdo secundaria) e culminando com o sistema penitenciario e o0s
mecanismos do controle social informal®.

Como Nilo Batista narra, o sistema penal abrange atividades cujo
desenvolvimento objetiva a realizacdo, em si, do Direito Penal, podendo-se
vislumbrar, nesse exercicio, a presenca de trés instituicbes: a instituicao
policial, a judiciaria e a instituicdo penitenciaria. Denomina-se, assim,
sistema penal “esse grupo de instituicdes que, segundo regras pertinentes,
se incumbe de realizar o direito penal®”.

Elizabeth Cancelli ja dizia em seu livro que:

Seguro de que o sistema penal que ndo se baseasse nos
principios positivos trazia fundamentos arcaicos herdados pelo
nosso direito repressivo, era Elysio de Carvalho a dizer que
tanto basta para afirmar que a ciéncia dos criminalistas
empiricos, esses ingénuos metafisicos da emenda moral dos
criminosos pela aplicacdo de leis antes protetoras do crime que
defensoras dos interesses da sociedade, faliu por completo. Ha
mister, porém, assinalar que, ndo obstante a bancarrota do
sistema repressivo, ndo se deve esquecer que a pena, O
castigo, severo e duro, é ainda a melhor arma de defesa social.
A solucdo ndo é cientificamente e praticamente possivel senéo
por um exame mais atento da estatistica, pelo estudo dos fatos
revelados pela observacgao social e pelo conhecimento exato da
psicologia dos criminosos®.

Baseado no principio da legalidade, um dos pilares do estado
democratico de direito, o sistema penal se obriga a se basear na norma
penal em si, pois € ela que determina as condutas que devem ser punidas e
resguardadas, e os bens juridicos importantes para a sociedade a serem

tutelados, protegidos.

“RESUMO SOBRE PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO E SELETIVIDADE — CAPITULO DA
DISSERTACAO “A SELETIVIDADE DO SISTEMA JURIDICO-PENAL NA JURISPRUDENCIA
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: O TRANCAMENTO DA CRIMINALIZACAO
SECUNDARIA POR DECISOES EM HABEAS CORPUS” DE MARINA QUEZADO
GROSNER — Defendida em 02/12/2006.

> BATISTA, 2007, p. 25

® CANCELLI, 2005, p. 16
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A existéncia de norma estabelecendo condutas e regramentos, e
individuos desrespeitando-as € o “pontapé inicial” para o sistema penal agir
e acabar com tais condutas prejudiciais.

A norma penal é o balizador de toda conduta, é dirigida a todos, sem
qualquer distincdo. O principio da isonomia deve ser verificado, a seguranca
juridica é o limite imposto ao préprio Estado. Com a norma pré-estabelecida,
nao ha discricionariedade, ela deve ser aplicada na protecdo de bens e na
punicdo dos individuos que a desrespeitam.

Contudo, na teoria ou no papel a estrutura do sistema penal brasileiro
quase que se mostra perfeito, todavia na pratica as coisas mudam
radicalmente. Observa-se uma nitida contradicdo entre o que é idealizado
pelo, como chama Zaffaroni’, “discurso juridico-penal”, e a realidade vivida
pelo sistema hoje.

O sistema adotado no Brasil tornou-se praticamente inerte com as
evolucbes sociais. E ainda ha aqueles que defendem esse sistema antigo,
sinbnimo de forca bruta e com caracteristicas medievais. Todavia o mundo
moderno exige mudancgas, a doutrina dos Direitos Humanos se torna cada
dia mais crescente e exigente, e torna sua importancia cada vez mais digna
de respeito, e observancia.

Exemplificando essa falta de adequacédo entre o passado e o futuro,
pode-se citar lhering, quando ele narra a questdo da evolucido do Direito

como um todo. Assim, estabelece:

(...) Todas as grandes conquistas da histéria do direito, como a
abolicdo da escravatura e da serviddo, a livre aquisicdo da
propriedade territorial, a liberdade de profissdo e de
consciéncia, s6 puderam ser alcancadas através de séculos de
lutas intensas e ininterruptas. O Caminho percorrido pelo direito
em busca de tais conquistas muitas vezes esta assinalando por
torrentes de sangue, sempre pelos direitos subjetivos
pisoteados. E que “o direito é o Saturno que devora seus
proprios filhos”; s6 se rejuvenesce eliminado o proéprio passado.
O direito concreto que, uma vez formado, exige uma duracdo
ilimitada, isto é, aspira a eternidade, assemelha-se ao filho que

" ZAFFARONI, 1991, pp. 12-13
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ergue o brago contra a mée. Insulta a idéia do direito que
invoca, pois esta envolve a eterna renovacao®.

Assim, o sistema penal do Brasil sempre foi, e continua sendo, alvo de
duras criticas, por exatamente nao respeitar as normas impostas ou até
mesmo transcendé-las, desobedecendo-as. Quem nunca ouviu falar, por
exemplo, em pessoas que sado presas e encarceradas sem 0 devido processo
legal exigido constitucionalmente, ou naquelas pessoas que sao
simplesmente “esquecidas” no interior das cadeias?

Esse sistema que é utilizado na grande maioria dos Estados brasileiros
nao funciona. O que se observa diariamente sdo o0s indmeros casos de
violacdo da lei, da Constituicdo, dos Direitos Humanos e no minimo, de
violagcao da dignidade da pessoa humana.

Zaffaroni estabelece que:

...Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de
Nnossos sistemas penais jamais podera adequar-se a planificacao
do discurso juridico-penal, e de que todos os sistemas penais
apresentam caracteristicas estruturais proprias de seu exercicio
de poder que cancelam o discurso juridico-penal e que, por
constituirem marcas de sua esséncia, nao podem ser
eliminadas, sem a supressdo dos proprios sistemas penais. A
seletividade, a reproducédo da violéncia, a criagcdo de condicfes
para maiores condutas lesivas, a corrupcéo institucionalizada, a
concentracdo de poder, a verticalizacdo social e a destruicdo
das relagdes horizontais ou comunitarias ndo sdo caracteristicas
conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais®.

A critica que Zaffaroni nos traz € a de que ha um *“discurso juridico-
penal” que nao condiz com a realidade do sistema penal em si. Aqui se faz
necessario trazer a discussdo para a realidade brasileira, pois 0 que se
encontra em ideias e teses ndo se encaixa no dia-a-dia do pais. Assim, ele

traduz que:

A verificacdo desta contradicdo requer demonstracbes mais ou
menos apuradas em alguns paises centrais, mas, na America
Latina, esta verificacAo requer apenas uma observacgao
superficial. A dor e a morte que nossos sistemas penais

® IHERING, 2001, pp. 31-32
9 ZAFFARONI, 1991, p. 15
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semeiam estao tao perdidas que o discurso juridico-penal néo
pode ocultar seu desbaratamento valendo-se de seu antiquado
arsenal de racionalizacBes reiterativas: achamo-nos, em
verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais leve
toque com a realidade™®.

O objetivo da criacdo e existéncia desse sistema de controle social
utilizando as prisdes € a ideia inicial da ressocializacdo do individuo infrator e
a exemplificacdo futura, ou seja, um meio de prova da atuacdo estatal no
confronto ou repressdo da criminalidade. E o Estado atuando por meio da
forca nos conflitos sociais. Todavia, esse ideario ndo se concretiza. Cada vez
mais o sistema vigente se torna ineficaz. A conscientizacdo exigida dos
criminosos e o modelo exemplificativo visionado pelo Estado ndo sao eficazes
e nao se concretizam, ocasionando a situacao inversa, ou seja, aumento da
violéncia e da revolta. E por isso que os presidios brasileiros sdo conhecidos
e proliferados pela midia como “faculdade para marginais” e se encontram
cada vez mais superlotados.

O sistema adotado no Brasil se descaracterizou e se transformou em
algo que possui o intuito de punir simplesmente e de “marcar o infrator para
que nao volte a praticar o mesmo ato infracional”.

O que se observa é que a politica criminal brasileira, por séculos, se
caracterizou como repressora e isso nao foi suficiente para reduzir a
quantidade de delitos praticados; pelo contrario, as pesquisas sempre
mostravam um aumento desses delitos. O atraso do sistema € sabido e as
exigéncias de melhorias se fazem gritantes.

Assim, em uma concepc¢ao tradicional e tedrica, o sistema penal se
apresentaria como um sistema justo, em sua formacdo, e igualitario,
alcancando igualmente os sujeitos em funcdo de suas condutas, contudo, em
uma visao pratica, isso ndo ocorre. Existem problemas ligados a sua
intervencéao e a falta de isonomia que necessitam de solugdes imediatas.

Todavia, seu funcionamento se mostra caracterizado pela
repressividade e seletividade, “atingindo apenas determinadas pessoas,

integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto de corrigir suas

10 ZAFFARONI, 1991, p. 12
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condutas!!”, caracterizando-se, dessa forma, também como um sistema

estigmatizante, pois acaba promovendo uma “degradacdo na figura social de
sua clientela”.

Assim, estabelece Batista que:

Seletividade, repressividade e estigmatizacdo sdo algumas
caracteristicas centrais de sistemas penais como o brasileiro.
Nado pode o jurista encerra-se no estudo — necessario,
importante e especifico, sem dudvida — de um mundo normativo,
ignorando a contradicdo entre as linhas programaticas legais e
o real funcionamento das instituicdes que se executam®?.

Superar a ineficiéncia do sistema penal brasileiro acaba por envolver
mudancas profundas nas estruturas da sociedade moderna. N&o envolve
apenas o Poder Judiciario que aplica as Leis, e muito menos o Poder
Legislativo que as elabora, mas uma mudanga no pensar de toda a
coletividade, pois o0 preconceito e a estigmatizacdo dos possiveis
encarcerados acaba por gerar falta de atencdo e cobrancas quanto aos
abusos sofridos por eles e cometidos pelos agentes publicos. A apatia da
sociedade é frequente, que ja trata tais individuos como excluidos do seu
ambito, realizando assim, seu proéprio julgamento e condenacao.

Nesse caminhar, René Dotti narra que:

A dignidade e o relevo humano e social das normas materiais
serdo exaltadas ou lamentadas em razdo do seu funcionamento
concreto. O espancamento dos principios e das regras que
emprestam significacdo a ciéncia pode brotar ndo somente dos
profissionais que com ela trabalham na sua aplicacdo pratica,
como também de outras camadas populares, sejam ou néo
funcionarios a servico do processo, testemunhas ou partes®3.

O sistema penal acaba por atuar também como seletivo. Seleciona
determinados individuos, que, em sua maioria ja se encontram a margem da
sociedade e excluidos do amago dos direitos fundamentais que disciplinam
todo o convivio social e limitam a atuacdo estatal. Esses individuos, pois,

tendem a acabar em presidios. Assim, sem muitas expectativas, tais pessoas

HBATISTA, 2007, p. 25-26
2 BATISTA, 2007, p. 26
¥ DOTTI, 1998, p. 117-118
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acabam encarceradas. Por isso, € importante uma analise do sistema
carcerario e a observancia de sua probleméatica que pode ser verificada na

grande maioria dos Estados brasileiros.

1.1 Sistema carcerario e sua faléncia

Edmundo Oliveira afirma que “a prisdo é velha como a memodria do
homem e, mesmo com seu carater aflitivo, ela continua a ser a panaceia
penal a que se recorre em todo o mundo**”.

Bitencourt afirmou em sua obra que o problema da prisdo € a proépria
prisdo. E aqui, como em outros paises, avilta, desmoraliza, denigre e
embrutece o apenado. Sabe-se que, hoje, a prisdo reforca os valores
negativos do condenado. O réu, para ele, ha um cdédigo de valores distintos
daquele da sociedade™.

Como alerta Evandro Lins e Silva, a prisdo “perverte, corrompe,
deforma, avilta, embrutece. E uma fabrica de reincidéncia, é uma
universidade as avessas, onde se diploma o profissional do crime®®”.

A prisdo, apesar de mostrar sua importancia ndo possui a eficacia
exigida e necesséaria. Hoje, quando se fala em carceramento ja se pensa em
muitos problemas e poucas solucdes.

Quanto a uma definicdo para exemplificar esse sistema, pode-se trazer
a de Elias Neuman que distingue as expressfes ‘“sistema, regime e

tratamento penitenciarios”, citada por René Ariel Dotti. Assim para ela:

Sistema é a organizacao criada pelo Estado para a execucao das
sancfes penais que importam na privacdo ou restricdo da

“OLIVEIRA, 1996, p. 05

1 BITENCOURT, 1997, p. 23

% Citacdo realizada no Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas.
Brasilia: Secretaria Nacional de Justi¢a, Central Nacional de Apoio e Acompanhamento
as Penas e Medidas Alternativas, 2002.

18



liberdade individual como condi¢cdo sine qua non para a sua
efetividade'’;

E ainda, de acordo com Dotti, sobre a “crise do sistema”, relata que:

A prisdo tem sido nos Uultimos séculos a esperanca das
estruturas formais do Direito para combater o processo da
criminalidade. Ela constitui a espinha dorsal dos sistemas penais
de feicdo classica. E tdo marcante a sua influéncia em todos os
setores das reacbes criminais que passou a funcionar como
centro de gravidade dos programas destinados a prevenir os
atentados mais ou menos graves aos direitos da personalidade
e aos interesses da comunidade e do Estado... Nascendo
geralmente do grito de revolta das vitimas e testemunhas na
flagrancia da ofensa, ela é instrumento de castigo que se abate
sobre o corpo do acusado e 0 incenso que procura envolver a
sua alma caida desde o primeiro até o ultimo purgatorio®®.

Dessa forma, um dos grandes exemplos que se pode tomar da

precariedade do sistema penal tracado pelo Brasil é o seu sistema carcerario.

Essa precariedade encontra em uma de suas bases a superlotacao dos

presidios. Tal fato é sinbnimo de abusos, como a falta de assisténcia médica

e juridica adequadas, um acompanhamento psicoldégico e de assisténcia

social para os presos e seus familiares, ou seja, tal fato acaba por propiciar

um ambiente altamente insalubre e perigoso.

Isso pode ser esmiucado perfeitamente nas palavras Raquel Bandeira:

Os presidios estdo superlotados, o policiamento cada vez mais
intensificado e as medidas repressivas cada vez mais
truculentas. Mesmo assim, a violéncia assusta e cresce. Cresce
e aponta um caminho: paz sem justica social sem ilusdo. No
ambito do sistema penitenciario, a afronta as garantias
individuais avanca. Tortura, espancamento, falta de agua e
acesso a saude sao denuncias frequentes. Nao ha que se
esperar qualquer observancia a Constituicdo Federal quando se
esta a falar da pessoa condenada ou do preso provisorio. Porém
o Estado além de castigar barbaramente seus condenados se
volta agora contra e o0s amigos deste, impondo-lhes
procedimentos medievais de revista corporal por ocasido das
visitas em estabelecimentos penais, tudo em nome da (in)
segurancga®®.

Y DOTTI, 1998, p. 116

8 DOTTI, 1998, pp. 105-106
¥ Desconstrucédo das praticas Punitivas, 2010, p. 51
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Essa ideia da realidade vivida se mostra altamente contraria ao que é

estabelecido na Lei de Execucdes Penais®®, que prevé:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do
Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:

I - material; Il - a saudde; Ill -juridica; IV - educacional; V -
social; VI - religiosa.

O que se observa é a sempre e frequente contradicdo entre o que é
idealizado e o que é vislumbrado na realidade.

Sobre o tema ideia da superlotacdo dos presidios, uma pesquisa
realizada pelo Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes, em sua
pesquisa sobre o Sistema Penitenciario®, realizou um comparativo entre a
evolucdo da populagdo carceraria e o numero de vagas no sistema prisional.
Assim, constatou que na “média dos anos considerados (entre os anos de
2000 e 2010)”, tem-se 65% mais presos que o numero de vagas. De acordo
com o grafico da pesquisa hada 303.850 mil vagas, contudo, para essas
mesmas vagas, existem 498.500 mil presos (provisorios e definitivos)
acarretando um déficit de 194.650 mil vagas. Para sanar tal deficiéncia, de
acordo com o levantamento, é necessaria a construcdo de 396 presidios no
pais (cada um com capacidade para 500 pessoas) .

Assim, com essa falta de adequacédo, a disparidade entre a capacidade
efetiva do estabelecimento e o niumero atual de presos tem piorado a cada
dia. Isso faz com todos o0s mecanismos que respaldam a importancia do
respeito a dignidade da pessoa humana deixem de existir.

De acordo com o Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes??,
verificou-se que, entre os periodos de 1990 a outubro de 2010, a evolucéo

da populacao carceraria brasileira deu um salto absurdo. Cresceu em torno

20 | ei de Execucdes Penais - Lei n°® 7.210, De 11 De Julho De 1984.
! http://www.ipclfg.com.br/

22 Grafico em anexo.

2 http://www.ipclfg.com.br/
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de 450%, mais que quintuplicou, estabelecendo uma taxa de 258 presos por
100 mil habitantes®*.

Ainda, o Instituto apurou que, de toda a populacdo carceraria nacional
até setembro de 2010 (cerca de 498.500 mil presos), o Estado de Sdo Paulo
detém 35% dessa populacdo (173.060 mil presos), ficando na primeira
colocacdo, seguido, respectivamente, por Minas Gerais, Parana, Rio Grande
do Sul e Rio de Janeiro, juntos, somam 65% do universo de presos®.
Verifica-se, dessa forma, que os Estados mais ricos da nacédo, sdo os que
detém mais presos, mostrando um paradoxo.

Além de todas as mazelas porque passam o0s encarcerados, um dos
grandes dramas e um gritante exemplo de descaso publico sdo as torturas
sofridas e constantemente praticadas nos estabelecimentos penitenciarios.

A Pastoral Carceraria da Diocese de Sdo Mateus, no Espirito Santo?®,
“destaca que as autoridades resistem em combater o crime de tortura no
Brasil”, por isso a Pastoral teve a iniciativa de lancar um relatério chamado
de “Tortura: uma experiéncia de monitoramento dos locais de detencdo para
prevencdo da tortura”, com o objetivo de divulgar o que acontece nos
presidios, longe do controle da midia e da populacdo como um todo, e
objetivando uma forma de pressionar o Governo para que tome atitudes
concretas e efetivas quanto a tortura, estabelecidas na Convencdo da
Organizacéo das Nac¢des Unidas (ONU) para Prevencéo da Tortura®’.

Segundo o coordenador da Pastoral Carceraria, padre Valdir Joao
Silveira “o relatério sobre tortura, elaborado pela Pastoral Carceraria, mostra
que juizes e promotores ainda resistem a combater esse tipo de préatica no

Brasil. De acordo com o documento, as denuncias dos presos raramente sdo

% Grafico em Anexo.

» Gréafico em anexo.

*Fonte: Diocese de S&o Mateus. Disponivel no site:
http://www.diocesedesaomateus.org.br/portal/noticias/368-pastoral-carceraria-
prepara-relatorio-sobre-torturas-em-presidios-do-brasil.html. Reportagem acessada no
dia 05 de marco de 2011.

27 ONU - Protocolo Facultativo a Convencdo da ONU Contra Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes - Adotado pela Assembléia-
Geral pela resolucdo A/RES/57/199, dia 18 de dezembro de 2002.
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levadas a sério”. O que se verifica com isso, é a necessidade de mudancas
radicais na mentalidade dos operadores do Direito.

E ainda, baseada na fonte de dados da Pastoral, de acordo com o0 seu
assessor juridico, José de Jesus Filho, a entidade denunciou 211 casos de
tortura entre 1997 e 2009. Porém, a maioria dos torturadores nao sofreu
nenhum tipo de punicdo. “Os juizes e promotores acham que estao
enfraquecendo a autoridade publica. O que o criminoso diz &€ sempre
mentira. Em vez de julgar com isencéo, eles preferem julgar a favor do
agente publico”, disse ele.

A convencdo da ONU para Prevencédo da Tortura, citada pela Pastoral
Carceraria, foi ratificada pelo Brasil em 2007. Em seu Predmbulo, estabelece

que:

Os Estados-Partes do presente Protocolo;

REAFIRMANDO que a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos e constituem
grave violacdo dos direitos humanos;

CONVENCIDOS de que medidas adicionais sdo necessarias para
atingir os objetivos da Convencéo contra tortura e tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes
(doravante denominada a Convencdo) e para reforcar a
protecdo de pessoas privadas de liberdade contra a tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes;

RECORDANDO que a efetiva prevencdo da tortura e tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes
requer educacdo e uma combinacdo de medidas legislativas,
administrativas, judiciais e outras...

CONVENCIDOS de que a protecdo de pessoas privadas de
liberdade contra a tortura e tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes pode ser reforcada
por meios ndo-judiciais de natureza preventiva, baseados em
visitas regulares a centros de detenc&o®®;

Nesse caminho da Convencdo, o artigo 5°, XLIX, da Constituicao
Federal, prevé que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”. Todavia, o que se observa é que o Estado ndo garante a execucao

adequada da lei. Seja por descaso do proprio governo, ou pelo descaso da

8 ONU - Protocolo Facultativo & Convencédo da ONU Contra Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes - Adotado pela Assembléia-Geral pela
resolucdo A/RES/57/199, dia 18 de dezembro de 2002.
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sociedade - que muitas vezes se sente aprisionada pelo medo e inseguranca
e prefere que aqueles individuos figuem aprisionados, se necessario, pelo
resto de suas vidas -, seja até mesmo pela corrup¢do dentro dos presidios
que tal execucdo nado é vislumbrada, que acaba por surgir movida pela ma
remuneracao recebida pelos agentes e pelas péssimas condi¢cdes de trabalho.

O preconceito em relacdo aos presidiarios e o descaso do governo
fazem com que o artigo 5° da Constituicdo Federal em seu inciso LVII, que
estipula “ninguém sera considerado culpado ate o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”, seja desrespeitado, e um mero suspeito seja
encarcerado sem direitos, fazendo com gue inocentes se juntem a criminosos
perigosos e la tenham sua dignidade e honra ignoradas.

Assim, o Brasil vive com um indice assustador do aumento da
populacdo carceraria a cada dia que se passa.

De acordo com Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), do
Ministério da Justica, entre 1995 e 2005 a populacdo carceraria do Brasil
saltou de pouco mais de 148 mil presos para 361.402, o que representa um
crescimento de 143,91% em uma década. Entre dezembro de 2005 e
dezembro de 2009, a populacdo carceraria aumentou de 361.402 para
473.626, 0 que representou um crescimento, em quatro anos, de 31,05%.

E ainda de acordo com dados do DEPEN de 2010, o Brasil tinha uma
populacdo carceraria de 494.237 presos. Desse total, 153.526 sao
provisorios, 172.942 cumprem pena em regime fechado, 64.717 em regime
semi-aberto e 16.315 em regime aberto. O sistema prisional possuia,
naquela data, cerca de 60 mil agentes penitenciarios?®.

O que se comprova mais uma vez que a Justica brasileira, ndo s6 a
penal, passa por um momento critico e a necessidade de mudancas se torna
gritante.

De acordo com o jornal “O Globo” em um artigo que abordou essa

problematica da carceragem brasileira, expde que:

2 Sitio sobre reportagens nacionais de relevancia publica.
http://www.gruponoticia.com.br/view/?id=27644. Acessado no dia 03 de marco de
2011.
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A explosdao no crescimento da populacdo carceraria ndo foi
acompanhada de investimentos proporcionais em unidades
prisionais, tampouco na ampliacdo e modernizacdo dos
presidios ja existentes. O resultado é a superpopulacdo de
cadeias, que leva ao uso indevido de delegacias, com a
permanéncia  prolongada dos presos nesses locais,
originalmente preparados para passagens breves dos detentos.
Dessa forma, a corrupcdo e as rebelides sdo constantes e
dificeis de serem controladas pelas autoridades policiais®°.

Assim, a proposta da ressocializacdo e reeducacao social, que daria
uma resposta as preocupacdes da sociedade quanto a crescente violéncia e a
reincidéncia tdo comum, néo é alcancada.

O sistema carcerario brasileiro surge, dessa forma, como “depdsito
humano”. Sao individuos ociosos, que nao possuem quase nenhuma
atividade, convivem em ambientes degradantes. Nesses lugares que a
violéncia se prolifera e se alastra tanto dentro como fora de seus portoes,
alcancando as ruas, em direcdo aos bairros nobres, invadindo casas e
prédios luxuosos, ou seja, a violéncia ndo impera apenas nas periferias e nas
grandes capitais, ja as ultrapassa, ela se espalha pelos cantos mais remotos
do Brasil. Essas pessoas encarceradas transformaram- se em verdadeiras
“bombas reldgio” prestes a explodir a qualguer momento.

Aury Lopes Junior, em entrevista a rede de televisdo TVE, comentou

sobre a realidade do sistema carcerario brasileiro:

O modelo dominante de justica criminal ao longo da maior parte
da histéria humana, ndo mudou, ainda temos um sistema
carcerario medieval, que tem o intuito punitivo e de marcar o
infrator para que n&o volte a praticar o mesmo ato infracional.®'

A faléncia do sistema carcerario € evidenciada todos os dias nos jornais
e na televisdo. Os gastos com os presidiarios tornaram- se absurdos.

O que se verifica € a falta de politicas publicas que passem a
considerar aqueles individuos como seres humanos aptos a produzirem.

Mesmo que presos, podem ser Uteis para a sociedade, e com seu trabalho,

% Sjtio do jornal O Globo: http://oglobo.globo.com/opiniao/mat/2009/06/10/a-
falencia-do-sistema-carcerario-brasileiro-756280668.asp. Artigo do leitor Willian
Aparecido Martins. Acessado no dia 04 de marco de 2011.

31 OPES, Aury, Entrevista em rede de Televisdo, TVE: sistema carcerario. CNJ, um dos
autores da reforma do Processo Penal.
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podem gerar uma perspectiva quanto ao seu futuro fora das grades,
podendo evitar a reincidéncia que é a clara manifestacdo de que alguma
coisa esta errada na forma como o sistema age.

De acordo com a Lei de Execucdes Penais (LEP), todos os presos
condenados deveriam trabalhar, pois é uma forma de recuperar sua
dignidade (art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado
ao trabalho na medida de suas aptiddes e capacidade).

E preciso notar, porém, que as obrigacbes legais com relacdo ao
trabalho prisional devem ser reciprocas: os detentos tém o direito de
trabalhar e as autoridades carcerarias devem, portanto, fornecer a eles
oportunidade de trabalho, pois quanto mais trabalham suas penas sao
diminuidas, ou seja, para cada trés dias de trabalho, um dia deve ser
debitado da sentenca do detento. E assim que estipula a prépria lei. Tal
mecanismo é chamado de “detracao”.

Apesar das determinacfes legais, entretanto, evidencia- se que 0s
estabelecimentos penais do pais ndo se enquadram na sistematica, pois nao
oferecem oportunidades de trabalho suficientes para todos os presos e, na
maioria das vezes para nenhum.

P32

Assim, a LE estipula que:

Art.28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢céo
de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva.

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado
ou semi-aberto podera remir, pelo trabalho, parte do tempo de
execucdo da pena.

Art. 128. O tempo remido sera computado para a concessao de
livramento condicional e indulto.

O que também chama a atencédo na questdo dos presidios é o descaso
das autoridades publicas, pois la sdo encontrados os chamados “estados
paralelos” ou até mesmo “choque de ordens”, nos quais os bandidos mais
perigosos ou com mais influéncias comandam o lugar, seja subornando os

agentes publicos que ali trabalham, seja comandando crimes de |4 de dentro

¥ |ei de Execucdes Penais - Lei n® 7.210, De 11 De Julho De 1984.
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por meios de telefones celulares (proibidos) ou até mesmo utilizando
“pombos correios”.

A compra e venda de drogas e armas se tornaram frequentes dentro
dos estabelecimentos prisionais, meio mais eficaz de arrecadar dinheiro e
continuar financiando a violéncia.

Com os crimes sendo comandados de dentro dos préprios presidios, o
que a populacao deve fazer? Se o objetivo do Estado com o aprisionamento
€ retirar do meio social os individuos que nédo se enquadram naquilo que é
estipulado nas normas estabelecidas, para e pelo o bem da proépria
sociedade, mas mesmo fora desse meio eles continuam agindo e
amedrontando. O que fazer com a inépcia do poder publico em matéria de
custédia dos presos?

O meio que se pode observar para melhorar tal situacdo caodtica € o
bom senso e a boa vontade publica, pois somente com politicas honestas e
que objetivem exclusivamente a solucdo desse grave problema que aflige
todo o sistema penal brasileiro € que se pode vislumbrar solucbes e
melhoras, afinal, como narra Dotti, “a decadéncia da instituicdo carceraria é
somente a ponta do iceberg a mostrar a superficie da crise geral do sistema,
331

para o qual convergem muitos outros fatores

Narra Oliveira que:

No chamado periodo Cientifico dos estudos penais e
criminologicos, ainda ndo €& possivel se afirmar com
tranquilidade se algum dia a humanidade chegara a perfeicdo
que lIhe permita abolir a prisdo. De qualquer modo, o fato é que
hoje em dia ndo podemos passar sem ela. A quem pretende
infringir a lei é preciso oferecer um contra-estimulo, um motivo
para ndo fazé-lo*.

Assim, o0 autor estabelece que o grande lamento quanto as prisdes é o
fato de que elas se apresentam como um espetaculo deprimente, atingindo
outras pessoas, além do delinquente, pois: orfana filhos de pai vivo; envilva

a esposa de marido combalido; prejudica o credor do preso tornado

$¥DOTTI, 1998, p. 17.
¥ OLIVEIRA, 1996, p. 7
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insolvente; desadapta o encarcerado a sociedade; suscita graves conflitos
sexuais; onera o Estado; amontoa seres humanos em jaulas sujas, umidas,
onde vegetam em olimpica promiscuidade®°.

Dotti ainda afirma que a crise do sistema ndo sera devidamente
contornada com recurso somente a legislacdo de impacto ou as promessas
de um “direito penal do terror”. Ao contrario, € necessario cumprir prévias
etapas, como a denuncia, revelando a faléncia dos procedimentos e
mecanismos obsoletos quanto a forma e antagdnicos a realidade, quanto ao
fundo. Muitas revisdes devem ser realizadas, consolidacbées das leis
extravagantes sao fundamentais, bem como a revogacdo de muitas outras
leis incompativeis com aquilo que dignifica a “ciéncia penal” e atende aos
anseios da “defesa social®®”.

ApOs essa analise sobre a questdo do sistema carcerario, mostrando a
problematica que o pais deve observar de forma imediata, também é
necessaria a verificagdo sobre os encarcerados brasileiros, mostrando que
em sua maioria, possuem as mesmas bases, as mesmas caracteristicas,

demonstrando como o sistema penal é selecionador.

1.1.1 Perfil dos presos brasileiros

Os presos brasileiros sdo, em sua grande maioria, oriundos das
camadas mais pobres da sociedade, ou seja, sdo pessoas que ja vivem a
margem da sociedade. S&o provenientes de familias desestruturadas ou
instaveis, sem educacdo e muito menos formacao profissional adequados.

Assim, Alexandre Pereira Rocha afirma a importancia da educagcao na

formacdo dos individuos, dando uma perspectiva de um futuro mais

% OLIVEIRA, 1996, p. 7
% DOTTI, 1998, p. 121/122.
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promissor, pois aqueles que ndo possuem tal base encontram- se, em sua

grande maioria, prejudicados:

Encontra-se uma taxa elevada de presidiarios com baixo grau
de escolaridade. Tal fato se relaciona com possiveis ocupacdes
laborais anteriores a condenacdo. A educacdo € nomeadamente
uma forma de inclusdo e ascensdo soécio-econdmica. Nao
promové-la pode empurrar individuos para as ocupacfes e as
classes mais baixas da estrutura social. Além disso, trata-se de
funcdo precipua do Estado como dispde a Constituicdo Federal
de 1988 (art. 176) de que “a educacdo, inspirada no principio
da unidade nacional e nos ideais de liberdade e solidariedade

humana, é direito de todos e dever do Estado, sera dada no lar

e na escola®””.

Segundo o autor, 0 que mais o0 impressiona € a expressiva quantidade
de presidiarios com grau de escolaridade incompleto, ou seja, que iniciaram
seus estudos e nao concluiram, e isso, segundo ele, € mais preocupante no
Distrito Federal (DF), por exemplo, pois € uma localidade com satisfatério
padrao educacional. O mesmo autor notou, ainda, em suas pesquisas nessa
localidade, que a descontinuidade no processo de educacdo tem correlacao
mediata com a quantidade de presidiarios. Portanto, de alguma forma, as
restricbes aos canais de educacdo fomentam a criminalidade, que por sua
vez desembocam no sistema penitenciario®®.

Em relacdo a escolaridade, o Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio
Gomes*°, em sua andlise sobre o Sistema Penitenciario, mostra, em um de
seus graficos, que a populacao carceraria brasileira de 2009 era formada, em
sua grande maioria, cerca de 88%, por analfabetos, alfabetizados, aqueles
que possuem o ensino fundamental incompleto, completo e ensino médio
incompleto®®, verificando, dessa forma, a problematica da pouca
escolaridade ligada diretamente com a pratica de crimes.

Os presidiarios, como p6éde se verificar, sdo pessoas que sempre se
encontraram em situacdes delicadas de convivio social, seja pela localidade

onde moravam, seja pelo tipo de formacdo familiar, ou seja, sdo individuos

¥’ ROCHA, 2006, p. 106

%8 ROCHA, 2006, p. 108

¥ http://www.ipclfg.com.br/
“ Grafico em anexo.
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que encontraram no crime uma forma de mudar sua proépria realidade, pois
suas perspectivas ndo vao muito além da porta de suas casas.
A questdo racial, nesse momento, assume papel de destaque para

exemplificar o perfil dos presos brasileiros. Assim, Rocha fixa que:

A degenerescéncia socio-econdmica agrava-se com a
discriminacdo racial. Desse modo, os presidiarios sdo alvos de
discriminagcdo. Na po6s — condenagdo, a situagdo continua,
porque ser “ex-presidiario” é um estigma arraigado de
discriminacdo e preconceito. Somando-se a condicdo de ex-
presidiario com a questao racial, tem-se a intensificacdo dos
instrumentos de discriminagcdo, pois ter sido “preso” e, ainda,

7

ser “negro” é uma noédoa que evidencia sua condicdo de
inferioridade®*.

Para o autor, em uma analise mais local, no DF, a questédo racial no
mundo prisional é marcante. Nota-se, em sua pesquisa, a predominancia das
cores parda e negra®?.

Nao so tais fatores exemplificam o perfil dos presos. Outro ponto que
pode ser abordado é a questdo do encarceramento ser composto mais de
jovens, o que demonstra uma tragica situacdo para as questfes futuras
brasileiras.

Trazendo mais uma vez o DF como exemplo, Rocha narra que a média
de idade da populacéo prisional era, na época de sua pesquisa, entre 20 e 30
anos e constituia-se basicamente de jovens que ja na adolescéncia tiveram
passagens criminais®3.

Nao apenas por esses motivos, mas 0 sistema carcerario nacional se
encontra envolto em grandes problemas, de dificeis solugdes, principalmente
a questéo da superlotacao e falta de respeito quando a dignidade da pessoa
humana. Afinal, ndo é porque o individuo ndo se enquadra nas regras
impostas pela sociedade que deva ser tratado como excluido, sem direitos,
muito menos sem protecdo e nao lhe sejam disponibilizadas perspectivas

para um futuro melhor.

* ROCHA, 2006, p. 113
2 ROCHA, 2006, p. 114
* ROCHA, 2006, p. 114
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Para ilustrar tal problematica quanto aos presidiarios nacionais é que
seguem o0s seguintes dados.

Apesar de ndo demonstrar dados mais atualizados, pode-se perceber a
dindmica do crescimento da populagdo carceraria. Assim, de acordo com o
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), do Ministério da Justica, entre
1995 e 2005 a populacédo carceréaria do Brasil saltou de pouco mais de 148
mil presos para 361.402, o que representou um crescimento de 143,91% em
uma década. A taxa anual de crescimento oscilava entre 10 e 12%. Nesse
periodo, as informacdes ainda eram consolidadas de forma lenta, jA que nao
havia um mecanismo padrdo para consolidacdo dos dados, que eram
recebidos via fax, oficio ou telefone.

A partir de 2005, jA com padrfes de indicadores e informatizacdo do
processo de coleta de informacdes, a taxa de crescimento anual caiu para
cerca de 5 a 7% ao ano. Entre dezembro de 2005 e dezembro de 2009, a
populacdo carceraria aumentou de 361.402 para 473.626, 0 que representou
um crescimento, em quatro anos, de 31,05%%.

Em relacdo a isso, a pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa e
Cultura do professor Luiz Flavio Gomes®® constatou que em 2009 a faixa
etaria dos presidiarios brasileiros com idade entre 18 e 29 anos compreendia
59% da populacdo carceraria nacional. Isso mostra a presenca macica de
jovens presos?®®.

Tais dados sdo apenas um demonstrativo da dindmica da populacdo
carceraria brasileira, mostrando, com isso, que o0 sistema penal ¢é
selecionador, atingindo, na maioria das vezes e de forma permanente o
mesmo grupo de pessoas ja estigmatizadas por caracteristicas

socioecondmicas.

* Sitio do Ministério da Justica — DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional)
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMID364AC56ADE924046B46C6B9C
C447B586PTBRNN.htm - acessado em 13 de marco de 2011.

* http://www.ipclfg.com.br/

*® Grafico em anexo.
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Assim, apOs demonstrar as caracteristicas dos encarcerados nacionais,

faz-se necessario observar um grande exemplo do sistema, que marcou, de

forma negativa, a histéria nacional.

1.2 Exemplo da faléncia do Sistema

Um grande exemplo do sistema adotado no Brasil e sua eventual

deterioracdo pode ser encontrado na Casa de Detencdo do Carandiru,

localizada na cidade de S&o Paulo, que foi demolida e, hoje, abriga uma

biblioteca chamada de Biblioteca de Sao Paulo.

De acordo com a revista Veja, de 15 de novembro de 2000, edicao

1.675%", o Carandiru era o maior presidio da América Latina e um dos

maiores do mundo, com mais de 7.000 (sete mil) presos. La, o Estado nao

dominava, 0s proprios presos criavam suas regras de sobrevivéncia.

Drauzio Varella, abordando essa constatacdo, em seu livro “Estacao

Carandiru” exp0s que:

“ha muitos anos a direcdo da Casa de Detencdo perdeu o
direito de posse nos pavilhdes maiores, como o Cinco, o Sete, o
Oito e o Nove. Nesses, cada xadrez tem dono e valor de
mercado. No pavilh&o Cinco, custam mais barato: de 150 a 200
reais; no Oito ha um xadrez de luxo com azulejos de primeira,
cama de casal e espelho que vale 2 mil reais*®”.

Seu “cdodigo de conduta era primitivo e durissimo”:

As regras nasceram, sobretudo, da necessidade de auto-
regulamentacdo dos detentos, que assim aumentam as chances
de convivio pacifico, teorizava o pedagogo e especialista em
criminologia Roberto Silva, do Conselho Estadual de Politica
Criminal e Penitenciaria da Secretaria da Administracao
Penitenciaria. As normas funcionavam como uma estrutura de
preservacdo para os presos. As vezes emulam os principios do
direito natural, vigentes mesmo nas sociedades mais primitivas;
as vezes levam a extremos valores do mundo exterior. Um

" Sitio da revista Veja — Veja Online, disponivel em:
http://veja.abril.com.br/151100/p_086.html

* VARELLA, 1999, p. 36.
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exemplo disso estava no rigor com que deviam ser seguidas as
regras referentes ao respeito quase reverente devido aos
visitantes — parentes e amigos dos sentenciados. Desconhecé-
las ndo exime os infratores de punicéo...*°

Como estabeleciam suas préprias normas, eles mesmos elegiam seus
“Juizes” chamados de “encarregados”, um para cada pavilhdo, que eram
aceitos e respeitados até mesmo pela Direcdo do presidio. Eram
responsaveis por fazer valer “as leis” do lugar e ouvir as solicitacoes dos
companheiros de confinamento. Tudo que se passava ali dentro deveria ser
comunicado, até mesmo fugas ou eventuais assassinatos.

Varella narra, nessa linha de raciocinio, que em cativeiro, os homens,
como os demais grandes primatas, criam novas regras de comportamento
com o0 objetivo de preservar sua integridade no grupo. Esse processo
adaptativo era regido por um coédigo penal nao escrito, como na tradicao
anglo-saxdnica, cujas leis eram aplicas com extremo rigor>°.

Thais Oyama, autora da reportagem da revista Veja, ainda afirmou, na

época, que:

a Detencdo abrigava um numero 24 vezes maior de presos do
que o limite recomendado pela Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU) para que um presidio funcione com seguranca. Nesse
cenario, o0s encarregados eram pecas fundamentais na
manutenc¢ao do precario equilibrio interno. A dire¢cdo do presidio
sabia que eles ndo se furtam a cooperar quando se trata de
acalmar tensdes nos pavilhdes. Funcionavam como bombeiros —
porque a opgdo é a intervencado policial externa, com o potencial
de violéncia que isso acarretaria.

Com esses dados, pode-se perceber o simples descaso estatal. Aqueles
homens tinham sido deixados de lado, praticamente esquecidos e com isso,
eles mesmos, estabeleceram seus meios de sobrevivéncia, um minimo de
dignidade e respeito, na otica deles, pois ndo podiam contar com a atuacao
governamental e nem com a comoc¢ao da sociedade.

A Casa de Detencao do Carandiru podia ser tomada como exemplo das

mazelas sofridas pelos individuos encarcerados. L4 a superlotacdo foi

* Sitio da revista Veja — Veja Online: http://veja.abril.com.br/151100/p_086.html
% VARELLA, 1999, p. 10.
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constante, os descasos das autoridades eram comprovados diariamente, os
desrespeitos aos direitos minimos garantidos constitucionalmente ndo eram
vislumbrados. Muitas vezes tais direitos nem eram conhecidos.

Os individuos viviam a mercé de outros, sem a legitimidade estatal,
nao sabiam de seu futuro, pois ndo possuiam garantias, e assim acabavam
por se revoltar, motivados por aquela situacdo imposta, pois se encontravam
sem saida, como se fossem “ratos de laboratério”, a disposicdo dos
“cientistas loucos”.

Situacdes assim sO poderiam gerar conflitos. E assim ocorreu. O
chamado “massacre do Carandiru” aterrorizou a sociedade brasileira, as
mazelas foram expostas, verificou- se a violagcdo do mais basico dos direitos
individuais assegurados pela Constituicdo Federal, o direito a vida.

Tal massacre ocorreu em 1992, quando aconteceu uma rebelido e
houve a invasdo pelas tropas da Policia Militar que resultou na “maior
chacina da histéria das penitenciarias brasileiras: a morte de 111 detentos”.

Apesar da rebelido, ndo era, naquele caso, necessaria a violéncia
tomada por parte dos policiais, pois, como narram as diversas reportagens
da época, muitos dos detentos mortos, apds andlise pericial, estavam com
marcas de execucdo, ou seja, eles ndo estavam reagindo, ja tinham-se
entregado e foram, mesmo assim, assassinados.

Com a tragédia, um levantamento realizado sobre as vitimas mostrou
que 80% ainda esperavam por uma sentenca definitiva da Justica, ou seja,
ainda ndo haviam sido condenados. S6 9 presos tinham recebido penas
acima de 20 anos. Quase a metade dos mortos — 51 presos — tinha menos
de 25 anos, e 35 presos tinham entre 29 e 30 anos. No dia 2 de outubro de
92, 66% dos detentos recolhidos na Casa de Detencédo eram condenados por

assalto. Os casos de homicidios representavam 8%>*.

. Artigo - Pressupostos para uma analise critica do sistema punitivo — André Luiz
Corréa de Oliveira - http://jus.uol.com.br/revista/texto/7612/pressupostos-para-uma-
analise-critica-do-sistema-punitivo - Acessado no dia 06 de marco de 2011.

33



Assim, a fragilidade do sistema foi demonstrada poucos anos depois da
redemocratizacdo do pais. Todavia a problemaética ia estender- se por muitos
e muitos anos, como podemos vislumbrar atualmente.

O episddio do Carandiru ndo se resumiu apenas as condicbes da
carceragem e muito menos nos assassinatos, mas também na impunidade
daqueles que praticaram esse crime, trazendo a tona mais uma problematica
na atuacdo do sistema penal brasileiro, a impunibilidade.

Com essa analise do ocorrido na Casa de Detencado de Sdo Paulo como
exemplo do sistema como um todo, pode-se passar para o tratamento das
penas permitidas e ndo permitidas pelo texto constitucional, pois este é a

base para todo o Sistema Juridico brasileiro e sua devida fundamentacéao.
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Capitulo 11

Entendimento Constitucional

2. A Constituicao e as penas

Em 27 de julho de 1988, Ulysses Guimardes discursou, na época
deputado federal, na Sessdo da Assembléia Nacional Constituinte: “Repito:
essa sera a Constituicdo cidadad, porque recuperard como cidaddos milhdes
de brasileiros, vitimas da pior das discriminacdes: a miséria”.

Assim, a Constituicao Federal de 1988 ficou conhecida como a
“Constituicdo cidada”. Surgiu como marco da redemocratizacdo brasileira,
pois apo6s o fim da Ditadura, era gritante a necessidade de uma nova Carta,
sinbnimo de mudancas. Com isso, ela representou um avanco em direcao a
tao necessitada, democracia.

Foi criada como a Lei Maior, a Carta Magna, responséavel por organizar
todo o Estado. Se estabeleceu que seria a lei fundamental, a qual todos
devem obediéncia e a qual as demais normas devem respeito e adequacao.
Por esse motivo, para além de ser um fundamento de validade do sistema
juridico como um todo, a Constituicdo deve ser considerada a fonte primeira
de qualquer lei, aqui, especialmente da lei penal.

Kelsen, citado por Gilmar Ferreira Mendes, estabeleceu que:

... Norma fundamental é aquela que constitui a unidade de uma
pluralidade de normas, enquanto representa o fundamento de
validade de todas as normas pertencentes e essa ordem
normativa; aquela norma que, pelo fato mesmo de situar-se na
base do ordenamento juridico, ha de ser pressuposta, visto que
ndo pode ser posta por nenhuma autoridade, a qual, se
existisse e tivesse competéncia para edita-la, s6 disporia dessa
prerrogativa em razao de uma outra norma de hierarquia ainda
mais elevada, e assim sucessivamente; aquela norma, enfim,
cuja validade nao pode ser derivada de outra e cujo
fundamento ndo pode ser posto em questdo?.

2 BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, pp. 1-2
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E na Constituicdo que “sdo definidos os direitos dos cidaddos, sejam
eles individuais, coletivos, sociais ou politicos; e sdo estabelecidos limites
para o poder dos governantes”.

Em uma questdo mais especifica ao tema deste trabalho, percebeu-se
que a Constituicdo nao outorga direitos, como narra Mendes, mas trabalha,
antes, com a criminalizacdo de determinadas condutas. Sao encontradas
normas que contém um mandato de criminalizacdo expressa, motivados
pelos bens e valores envolvidos na protecédo constitucional.

Isso ocorre, segundo ele, por causa da concepcdo de que o Estado
além de garantir os direitos dos individuos, deve também observar os
direitos fundamentais contra agressao propiciada por terceiros.

Baseando essa ideia, o autor, estipulou que:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alem& acabou por
consolidar entendimento no sentido de que do significado
objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado
ndo apenas de se abster de intervir no &mbito de protecao
desses direitos, mas também de proteger tais direitos contra a
agressdo ensejada por atos de terceiros®®

Assim, o “principio humanitario” que baseia a Constituicdo € a direcéo
a ser seguida quando se analisa a questdo das penas, pois ocorrendo a
necessidade da aplicacdo de uma sancdo, esta deve seguir a ideia de que
aguele apenado é uma “pessoa humana” e deve ter um tratamento
condizente com sua posi¢cao. Isso pode ser verificado no art. 5°. Ill, por
exemplo, ao dispor que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”.

Ainda trabalhando na area do Direito Penal na Constituicdo Federal,
pode-se citar o Art. 52, XXXIX (ndo h& crime sem lei anterior que o defina,

nem pena sem prévia cominacéo legal®*

), 0 qual traz duas normas basicas
traduzidas para o latim: nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege.

Isso significa que a préatica de qualquer ato reprovavel s6 podera ser punida

% BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, p. 585
>4 Constituicdo Federal de 1998.
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penalmente se houver lei prévia que o considere como crime e a pena
somente podera ser imposta se previamente previstas em lei. Tem, assim, o
principio da reserva legal, que baseia um sistema penal baseado na
Constituicdo e tratado de forma justa.

A pena, aqui, se refere a “toda e qualquer medida estatal
caracterizavel como uma reacéo a uma conduta culpavel®®”.

Foi conferido um tratamento diferenciado as questdes associadas com
a pena e sua execucdo. Assim, estabelece o art. Art. 5°, XLV, da CF/88 —
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimoénio transferido”. Verifica-se, dessa forma, fundamentalmente o
carater pessoal da pena, ou seja, que essa deve ser “imposta ao autor
infrator” somente, trazendo ai a ideia da responsabilidade subjetiva,
necessitando a comprovacdo de culpa por parte do Estado em relacdo ao
agente suspeito.

Gilmar Ferreira Mendes, citando o HC 68.309, Relator Ministro Celso de

Mello, DJ de 8 de margo de 1991, exemplifica que:

O Supremo Tribunal ja teve oportunidade de assentar, por
exemplo, que “vulnera o principio da incontagiabilidade da pena
a decisao judicial que permite ao condenado fazer-se substituir,

por terceiro absolutamente estranho ao ilicito penal, na

prestacéo de servico a comunidade®®”.

Assim, é no art. 5° da Constituicdo Federal que se encontram os
indmeros principios e mandamentos que envolvem o Direito Penal como um
todo. Incluido no rol “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e pela rigidez
constitucional, fazem parte do nucleo imodificavel da Constituicdo, as
chamada “clausulas pétreas”. Contudo, nem isso faz com que desaparecam

os problemas que envolvem a relacdo do Direito Penal e 0 seu respeito a

% BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, p. 590
%6 BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, p. 603
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Constituicdo, ja que muitos dos principios vislumbrados nela carecem de
“real implementacao” e respeito.

Assim, apos realizar essa analise da Constituicdo como lei suprema e a
obrigatoriedade da adequacédo de todo o ordenamento a ela, e em especial o
sistema penal, é indispensavel a verificacdo das penas expressamente

tratadas em seu texto, como fundamento para todo o Direito penal.

2.1 Penas admitidas e proibidas na Constituicao

O art. 5°°7, XLVI, da CF/88 estabelece que - a lei regulara a
individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspenséao ou interdicdo de direitos;

E no inciso XLVII, em que se encontra expressamente um exemplo de
respeito a dignidade da pessoa humana, estabelece-se que ndo havera
penas:

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

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Assim, é na Lei Maior que se encontram as regras basicas acerca das
espécies de penas no Brasil.

Gilmar Ferreira Mendes estipula que o constituinte, apesar de nao fazer

de forma expressa, consagrou nesse rol constitucional o “principio da

% Constituicdo Federal de 1998.
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necessidade da pena”, ou seja, a aplicacdo da pena dependeria da
verificacdo da necessidade de imposicdo da mesma.

As penas permitidas sao as aplicadas normalmente, contudo a
Constituicdo faz suas vedacgOes de forma expressa, como se observou acima:
pena de morte, de carater perpétuo, as de trabalho forcado, de banimento e
as cruéis, e também expressamente determina a necessidade de assegurar a

integridade fisica e moral dos apenados. Todavia, isso nao impede “o

padecimento moral ou fisico experimentado pelo condenado, inerentes as
penas supressivas da liberdade®®”.

O Codigo Penal concretiza a normatizagdo constitucional ao estabelecer
que a pena maxima a ser aplicada ou cumprida no Brasil ndo pode
ultrapassar 30 (trinta) anos, evitando, com isso, a pena de carater perpétuo.
E esse quesito também surge quanto se precisa analisar a questdao da
“proporcionalidade da pena em relacdo a idade e ao estado de saude do
condenado”.

A pena de morte ndo é vedada em absoluto, pois ha sua observancia,
em caso de guerra declarada e externa. Nao pode ser meramente uma
guerra civil, ou seja, tem que ser uma guerra que ocorra entre Estados
soberanos, todavia € um caso excepcional, apesar de possivel.

O art. 84, XIX, da CF, estabelece os quesitos para a decretacdo da

guerra:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira,
autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele,
quando ocorrida no intervalo das sessdes legislativas, e, nas
mesmas condi¢cbes, decretar, total ou parcialmente, a
mobilizacdo nacional;

O Cddigo Penal Militar (CPM) trata da questdo especifica da pena de
morte. Assim, o art. 56 do CPM, estipula que a morte do condenado, no caso
de guerra, dar-se-a por fuzilamento. Contudo, antes da execucdo, a

sentenca deve ser comunicada ao Presidente da Republica, para que ele

¥ BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, p. 605
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possa utilizar-se ou ndo da chamada “clementia Principis”, espécie de graca
concedida ao condenado no sentido de comutar a pena como estipula o art.
84, Xll, da CF, o qual estabelece: Compete privativamente ao Presidente da
Republica: XIlI - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se
necessario, dos 6rgaos instituidos em lei. Dessa forma, em regra, s6 depois
de sete dias dessa comunicacdo, a execucao podera ser efetuada.

O proéprio CPM traz um rol estipulando os crimes considerados militares
e que sdo punidos com a pena de morte.

Em relacdo a vedacéo da pena de trabalhos forcados, sabe-se que esse
tipo de pena nao se enquadra no rol dos Direitos Sociais impostos no texto
constitucional e muito menos na determinacéo do art. 39 do CP, que trata da
remuneragcdo de um eventual trabalho realizado pelo detento. Assim,
estipula o artigo: o trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe
garantidos os beneficios da Previdéncia Social.

Ja quanto a pena de banimento, como diz Mendes, ela consiste “tal
como previsto no Codigo Penal de 1890, na privacdo dos direitos de
cidadania brasileira e na proibicdo de habitacdo em territério nacional®®”. Tal
proibicdo, explica o autor, engloba também a restricdo ao condenado em
residir em um dado local ou deixar de residir em determinado lugar, ou seja,
imposicdo de restricOes que ndo condizem com o principio da dignidade da
pessoa humana.

E quanto as penas crueis, faz-se necessario o retorno a alguns
principios constitucionais que norteiam todo o sistema e que repudiam tal
ato. Assim, o art. 1°, Ill, da Constituicao Federal dispbée que um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil € a “dignidade da pessoa
humana”. Em seguida, o art. 5°, 111, veda a prética de tortura.

O que se observa é o sentimento necessidade de mudanca que surgiu
com a Constituicdo de 1988, formando as bases que repudiavam e

continuam a repudiar as penas “caracterizadas pela crueldade, pelo

% BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, p. 606
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sofrimento” desnecessario, ou seja, pela violacdo pura e simples do respeito
ao ser humano, de sua dignidade.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 estipulou regras bésicas de
observancia e coube ao sistema penal sua adequacdo na sua aplicacédo
concreta.

Contudo, apds essa breve observancia do regramento constitucional
quanto as penas permitidas e proibidas no ordenamento, faz-se essencial
estabelecer uma analise da questdo da individualizacdo da pena, também
tida como um principio fundamental que deve ser observado pelo sistema

punitivo nacional.

2.2 Individualizacao da pena

Gilberto Ferreira, em sua obra, idealiza que nao existe na natureza
nada que possa ser considerado exatamente idéntico. Cada ser € unico. Nao
existe uma arvore que seja rigorosamente igual a outra. Todos, na sua
individualidade, sao diferentes. O homem, principalmente. Por isso, nao se
pode dispensar o mesmo tratamento igualitario para pessoas que nao sao
iguais. Todos sdo individuos com caracteristicas proprias e diferenciadoras.

O crime, para ele, é a violagdo de um bem juridico que o legislador
considera fundamental para o Estado. Praticado um crime, imp0e-se ao
criminoso que lhe seja aplicada uma pena, que, para o Brasil, deve atingir
suas finalidades, como: retribuir o mal e prevenir a pratica de novos crimes.
Dessa forma, para cada tipo de crime devera haver uma pena justa, Unica e
exclusiva. Assim, a pena deverda ser individualizada, ou seja, para cada
individuo, conforme merecer, narra o autor®.

Dessa forma, prevalece a ideia de que a pena ndo pode ultrapassar a

figura do acusado ou condenado. E um principio estipulado

0 FERREIRA, 1998, p. 49
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constitucionalmente: a pena deve ser individualizada, todavia ndo apenas
pelo juiz (judiciario), mas também por aqueles responsaveis por criar as leis,
para evitar uma “espécie de padronizacdo da sancao aplicada” e sem deixar
de lado, claro, a responsabilidade daqueles que a executam.

Assim, o legislador estabeleceria 0 minimo e um méaximo em valores
abstratos para cada crime, deixando ao juiz a incumbéncia de fixar, dentre
esse minimo e esse maximo, a pena cabivel a cada espécie®’.

Para cada crime ha uma pena. Dessa forma, pode-se encontrar tal

principio no art. O art. 5°, XLVI, primeira parte, “a lei regulara a

individualizacdo da pena...”. O que se observa, com isso, é a exigéncia de
uma adequacao entre a pena a ser aplicada e o condenado, respeitando os
principios basicos da legalidade e da proporcionalidade.

Quanto a essa ideia da proporcionalidade, Dotti fixa que:

A proporcionalidade da pena revela, por um a lado, a forca do
interesse da defesa social e, por outro, o direito do condenado
em néo sofrer uma punicdo que exceda o limite do mal causado
pelo ilicito. A retribuicdo, “como a alma de todas as penas”, €
uma das imposi¢cdes fundamentais do direito penal de natureza
realmente democratica e cumpre uma das exigéncias de justica
consubstanciada no antigo aforismo suum cuique tribuere, cuja
inspiracdo popular ndo pode se posta em duvida®®.

O Ministro Cezar Peluso, no julgamento do HC 82. 959 estabeleceu

gue:

E, pois, norma constitucional que a pena deva ser
individualizada, ainda que nos limites da lei, e que sua execucao
em estabelecimento prisional deve ser individualizada, quando
menos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado.

Evidente, assim, que, perante a Constituicdo, o principio da
individualizacdo da pena compreende: a) proporcionalidade
entre o crime praticado e a sancdo abstratamente cominada no
preceito secundario da norma penal; b) individualizagdo da
pena aplicada em conformidade com o ato singular praticado
por agente em concreto; c) individualizacdo da sua execucao,
segundo a dignidade humana, o comportamento do condenado
no cumprimento da pena e a vista do delito cometido®3.

® FERREIRA, 1998, p. 49
52 DOTTI, 1998, p. 140.
63 BRANCO, COELHO E MENDES, 2008, p. 612
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Analisando a individualizacdo no ambito do poder judiciario, Ferreira

ensina que:
Individualizar a pena, pois, € a funcdo do juiz consistente em
escolher, depois de analisar os elementos que dizem respeito ao
fato, ao agente e a vitima, a pena que seja necessaria e
suficiente para a reprovacéo e prevencdo do crime®*.

Assim, diz o mesmo autor, que a individualizacao judicial € uma técnica
juridica. Por causa dela, o juiz €& obrigado a meditar e analisar
profundamente sobre todas as circunstancias que envolvem o fato. E
obrigado a observar com minucia a conduta do réu nédo s6 a presente, mas
também a passada, avaliando sua personalidade, bem como o
comportamento da vitima e medir sua importancia e colaboracdo no
desencadeamento da acgdo criminosa. E por meio da individualizacdo que o
juiz aplica o principio da igualdade em seu verdadeiro sentido e encontrara a
pena necessaria e suficiente para prevenir e reprovar o crime®®.

Nesse limiar de ideias, Dotti firma em sua obra que tal individualizacao
coloca- se na perspectiva de um direito a constituir, como o centro de
decisdo do grande confronto entre os valores e interesses postos em
discussdo pela comunidade e pelo acusado. E no “alto do poder decisorio
deve estar aquele juiz que efetivamente acompanhou o inicio da aventura
processual, quando os protagonistas do drama ou a comédia forense” ainda
nao tinham os seus papeis definitivamente distribuidos e nem os locais de
representacdo perfeitamente ordenados®®.

Apoés analisar a questdo da individualizacdo da pena, mostrando sua
importancia e respeito como principio constitucional, faz-se fundamental,
nesse momento, trabalhar com a questdo da ineficacia quanto aos objetivos

tracados na aplicacdo das penas, mostrando sua faléncia.

* FERREIRA, 1998, p. 50
% FERREIRA, 1998, p. 50-51
¢ DOTTI, 1998, p. 419.

43



2.3 Faléncia das penas

A histéria das penas comeca com inicio da vida do homem. Alguns
autores afirmam que ela transpassou por varios periodos, com inumeras
designacdes ou definicbes, passando pelo chamado periodo da vinganca
privada até os dias atuais.

Assim, pena, seria, segundo Gilberto Ferreira, “a consequéncia juridica
— 0 mal que se impde -, que implica a diminuicdo de bens juridicos, ao autor
imputavel de fatos descritos na lei como crimes®’”.

O controle social realizado pelo Estado por meio do sistema penal
concretiza-se, em seu fim, em aplicacOes de punicdes (penas) para aqueles
que nao se enquadram ou transgridem o que foi imposto, pois 0 que se
busca sdo as protecdes dos valores fundamentais para a sobrevivéncia em
sociedade e todos os bens juridicos protegidos pelo direito.

O Estado é o responsavel pela protecdo desses valores, € ele que
possui a legitimidade da imposicdo das penas aos transgressores, todavia
isso ndo ocorre de forma discricionaria e muito menos arbitraria. H4 a
necessidade da observancia dos “critérios objetivos da ciéncia criminal”.

Para Ferreira, “a pena deve ser publica, determinada, proporcionada e
justa, devendo ser cumprida em condi¢cdes que preservem a dignidade do
homem e permitam que toda sua terapéutica se faca sentir de modo a
atingir seus objetivos®®”.

Dessa forma, a pena seria a aplicacdo de uma forma de retribuicao
pelos danos causados, de corrigi o infrator, tentando evitar a reincidéncia,
bem como vislumbrando sua readaptacdo social. Contudo, a realidade
brasileira mostra que esses objetivos desejados ndo sdo alcancados em sua

plenitude.

Dotti, em seu texto citando Liszt, afirma que:

5" FERREIRA, 1998, p. 5.
% FERREIRA, 1998, p. 31-32.
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A funcdo da pena no Estado de Direito deve atender as
exigéncias de protecdo de todos os individuos evitando que a
privacdo da liberdade se transforme na expressdo hodierna das
antigas penas de expulsdo da comunidade, a exemplo da perda
da paz, quando o proscrito era banido da comunhao familiar. A
ordem juridica ndo existia para ele®®.

Ainda com essa ideia, Dotti cita a Constituicdo espanhola de 1978,
dizendo que ela é fruto das liberdades politicas, ideoldgicas e do pluralismo
partidario e que a Espanha constitui um Estado social e democréatico de
Direito que propugna, como valores superiores, a liberdade, a justica, a
igualdade e o pluralismo politico. E quanto ao sistema de reacfes penais,
declara que as penas privativas de liberdade e as medidas de seguranca
estao orientadas para a reeducacgao e a reinsercao social, ndo admitindo os
trabalhos forgados.

Com tal disposicao de principio, a lei fundamental espanhola, define
claramente o sentido finalistico das sancdes, além de reconhecer a existéncia
dos direitos fundamentais do condenado. O trabalho remunerado, os
beneficios correspondentes a seguranca social, o acesso a cultura e o
integral desenvolvimento da personalidade sao liberdades e garantias
proprias de um regime politico que respeita materialmente os direitos do
homem em toda sua abrangéncia’®.

A Constituicdo brasileira também percorre esses caminhos, todavia os
desrespeitos ocorrem. A Constituicdo € violada diariamente nas estruturas
carcerarias brasileira, bem como, em todo sistema penal.

Quando é perguntado para alguém sobre o que acham do sistema
penal brasileiro, muitas pessoas dao suas respostas baseadas no sistema
carcerario e outras falam das penas impostas, algumas achando que para
determinados crimes, as penas aplicadas sdo praticamente irrisérias, outras
acreditando em sua ineficacia ou até mesmo na sua prejudicialidade para o
infrator de algumas transgressoes.

Dessa forma, o sistema de penas, mostra-se como um dos pilares da

faléncia de todo o sistema penal nacional. Sabe-se que principalmente a

%9 DOTTI, 1998, p. 136.
DOTTI, 1998, p. 136.
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pena privativa de liberdade ndo comporta mais o objetivo de “punicdo do
delinquente, a prevencdo de novos delitos, e a regeneracdo do preso para
que ele volte a viver em comunidade”. Com sua aplicagcdo, a atuacao estatal
ficou apenas na casa da “punicéo do delinquente”.

Sobre essa ideia de prisao, Bitencourt disp0s que:

Quando a prisdo converteu-se na resposta penoldgica principal,
especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que poderia
ser um meio adequado para conseguir a reforma do
delinquente. Durante muitos anos imperou um ambiente
otimista, predominando a firme conviccdo de que a prisdo
poderia ser um meio idéneo para realizar todas as finalidades
da pena e que, dentro de certas condi¢cbes, seria possivel
reabilitar o delinquente. (...) A critica tem sido tdo persistente
que se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo esta em crise.
(...) Visto que grande parte das criticas e questionamentos que

se faz a prisdo referem-se a impossibilidade — absoluta ou
relativa — de obter algum efeito positivo sobre o apenado.”*

A critica que se pode fazer € que realmente a pena se mostrou
necessaria, mas se observa que as formas de aplicagdo ndo se enquadram
em toda a sistemética atual, em que os Direitos Humanos se encontram em
ampla ascensao e o sistema carcerario, no caso das penas de prisdo, esta
inchado e ndo suporta mais a permanéncia do mesmo pensamento que
transpassava ao longo dos anos no Brasil e que, apesar de tudo, mostra
mudancas, mas de forma muito lenta.

Bitencourt firmou que o elenco das penas dos séculos anteriores nao
satisfaz mais hoje em dia. A pena privativa de liberdade enfrenta sua
decadéncia. Domina a convic¢cao de que o encarceramento, a nao ser para 0s
“denominados presos residuais”, € uma injustica flagrante, principalmente
porque entre eles ndo se incluem os agentes da “criminalidade néao
convencional (os criminosos de colarinho branco)’?”

Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”, ja fazia suas criticas

em 1764 e afirmava que o método de punicdo a ser escolhido deve ser

aguele que melhor sirva ao interesse publico maior, o bem-estar social, visto

" BITENCOURT, 1997, p. 21
2 BITENCOURT, 1997, p. 22
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que para ele o propdésito da punicdo € a criacdo de uma sociedade cada vez
melhor e ndo, tdo somente, a vinganca. Além disto, a puni¢do, que, ensina
ele, deve ter dois objetivos: impedir que os individuos cometam crimes e
impedir a reincidéncia criminal.

Sua critica também englobava a questdo da tortura, como método de
obtencdo de confissdo, que é “um dos mais degradantes métodos para a
obtencdo da verdade, pois faz com que o individuo comum seja mais apto a
confessar do que aqueles que ja vivem em um mundo de crimes”.

Esse ponto sobre a existéncia da tortura na sistematica da punicao
ainda é vislumbrado no Brasil nos dias atuais, ndo é um tema ultrapassado.
A mesma critica que se fez no século XVIII se faz necesséaria hoje,
infelizmente.

Assim, o autor, com seu livro, “representou a critica ao sistema cruel a
que eram submetidos os condenados, com reacdes favoraveis e contrarias,
pois mostrava a ordem vigente defendida pelos conservadores e as
mudancas necessarias para outro sistema’>”.

O autor acreditava ainda que, no “contrato social”’, as pessoas apenas
deveriam abrir mdo de um numero minimo de direitos indispensaveis a
realizacdo da paz social, ndo se incluindo neste rol o Direito a vida (no caso
da pena de morte), pois este, para ele, €& inegociavel. Assim, a
punicdo, somente se justifica como meio de defesa do contrato social, como
forma de assegurar que todos os individuos sejam motivados a manté-lo
com tal.

Para ele, as penas deviam ser baseadas na lei, proporcionais ao crime
praticado, com processos judiciais e aplicadas com humanidade.

Apesar de a pena mostrar-se necessaria, atualmente fica evidenciada a

ineficacia da aplicacdo das sancOes penais. O seu objetivo ndo € alcancado,

muitas vezes o0 seu inverso € vislumbrado. Todavia, ja existem meios que

”® Central de Coordenacédo da Execucédo de Penas e Medidas Alternativas — CEPEMA, da
Vara de Execu¢des Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Dos Territorios
— TJDF. 2001, p. 35
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propagam a mudanca de pensamento; um novo pensar sobre as penas

impostas se faz necesséario.

2.4 Um novo entendimento sobre a pena

Um posicionamento mais atual sobre as penas aplicadas no Brasil e
que mostra a necessidade de mudanca, é o trazido por Dotti, quando
defende a necessidade de superar as concepc¢des extremadas e antinbmicas
que modelam os perfis dantescos da pena segregadora, por um lado, e a
pena ressocializadora, por outro. O pensamento contemporaneo vem
concebendo a pena como um processo de dialogo entre o condenado e o
Estado. Aquele ndao mais como simples objeto de medidas terapéuticas,
porém como verdadeiro sujeito da execucdo’®.

Para o autor, esse processo de dialogo entre o Estado e o condenado é
tdo importante que deve permanecer na frente do movimento que se destina
a reformar o sistema das sancfes criminais com a adocdo de alternativas
para a punicao, por exemplo, alternativas para a perda da liberdade.

Dessa forma, o didlogo deveria brotar e fluir na convivéncia livre por
meio de medidas institucionais e néo institucionais. Para ele, um grande e
fecundo processo de interacdo podera ser estabelecido em funcao do sursis,
da probation, do livramento condicional, dos trabalhos livres em favor da
comunidade, da cominacdo em reparar o dano, da propria admoestacao
formal como suceddneo moderno, humano e digno da publicacdo de
sentenca condenatéria, e de outras férmulas alternativas ao
encarceramento’.

O que se observa, com esse “dialogo” é exatamente a necessidade que

o sistema penal, como um todo, tem de enquadrar-se no novo momento por

“DOTTI, 1998, p. 141.
*DOTTI, 1998, p. 143
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que passa o ordenamento juridico penal. E necessaria sua evolucéo,

adequando-se aos novos costumes e as instituicbes que a cada dia sdo

implementadas.

Como estabelece Dotti,

a cegueira ou a indiferenca para com as novas possibilidades de
se alcancar uma justica penal humana e eficiente, deve ser
condenada porque se funda na supersticdo da infalibilidade de
certos meios e métodos que, na verdade, constroem o edificio
juridico sobre areias movedicas76.

Com essa mesma linha de pensamento, Bitencourt afirma que:

E indispensavel que se encontrem novas penas compativeis com
0S novos tempos, mas tao aptas a exercer suas funcbes quanto
as antigas, que, se na época, ndo foram injustas, hoje o sao.
Nada mais permite que se aceite um arsenal punitivo de museu
do século XVIII.

Propde-se, assim, aperfeicoar a pena privativa de liberdade,
quando necessaria, e substitui-la, quando possivel e
recomendavel. Todas as reformas de nossos dias deixam
patente o descrédito na grande esperanca depositada na pena
de prisdo, como forma quase que exclusiva de controle social
formalizado. Pouco mais de dois séculos foram suficientes para
se constatar sua mais absoluta faléncia em termos de medidas
retributivas e preventivas’’.

Com esse aperfeicoamento, narra o autor, as penas privativas de

liberdade se limitariam a aplicacdo de penas de longa duracédo e para aqueles

condenados considerados efetivamente perigosos e de dificil recuperacgao.

Caminha-se, dessa forma, em busca de alternativas para a pena de priséo e

passa-se a adotar o conceito de “pena necessaria de Von Liszt”.

Contudo, estabelece o autor:

E quase unanime, no mundo da Ciéncia Penal, a afirmacdo de
que a pena justifica-se por sua necessidade. Acredita-se que
sem pena ndo seria possivel a convivéncia na sociedade de
nossos dias. A pena constitui um recurso elementar com que
conta o Estado, e ao qual recorre, quando necessario, para
tornar possivel a convivéncia entre os homens. Invocando a
conhecida afirmacdo do projeto aleméo, lembramos que a
justificativa da pena ndo é uma questao religiosa nem filosdfica,
e sim “uma amarga necessidade de seres imperfeitos’®”.

*DOTTI, 1998, p. 146

" BITENCOURT, 1997, pp. 21-22.
® BITENCOURT, 1997, pp. 23-24.
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Portanto, uma nova visao quanto as penas se faz necessaria, saindo da
ideia fixa de punir, punir e mais punir e abordando uma visdo mais atual que
engloba a influéncia crescente dos Direitos Humanos e a exigéncia gritante
de respeito a dignidade da pessoa humana. E por isso que ocorre a

necessidade de se analisar a questdo das penas alternativas na ordem

juridica atual brasileira.
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Capitulo 111
Penas alternativas, punicao sem prisao

3. Regras de Téquio”®

Um breve histérico sobre os precedentes das penas alternativas foi
tracado pelo Levantamento Nacional sobre Execucdo de Penas alternativas®®,
que em um contexto internacional pode-se apontar como um importante
precedente da tendéncia que resultaria na recomendacao pelas penas
alternativas da Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, a adocao e
proclamacgédo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, com o
proposito de reconhecer a dignidade como fundamento da liberdade, da
justica e da paz.

Vale observar, também, segundo o Levantamento, a edicdo das Regras
Minimas para o Tratamento dos Presos, de 1955, que recomendou a
aplicacédo de formas de pena néo privativa da liberdade. Em 1966, o Pacto
Internacional dos Direitos Politicos e Civis veio reforcar a implantacao,
execucao e fiscalizacao das alternativas a pena de prisao.

E coube, em 1986, ao Instituto Regional das Nacfes Unidas da Asia e
do Extremo Oriente para a Prevencao do Delito e Tratamento do Delinqiente
formular os primeiros estudos relacionados ao assunto. Foram entao
redigidas as chamadas “Regras de Toéquio”.

As “Regras de Toéquio” sdo as denominadas “Regras Minimas das

Nac®es Unidas para a Elaboracdo de Medidas nado Privativas de Liberdade®”.

" ONU - Regras Minimas das Nac®es Unidas para a Elaboracdo de Medidas nédo
Privativas de Liberdade

% Sitio do Ministério da Justica - Levantamento Nacional sobre Execucdo de Penas
alternativas - ILANUD Brasil:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMID38622B1FFD6142648AD402215
F6598F2PTBRNN.htm

8. ONU - Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Elaboracdo de Medidas n&o
Privativas de Liberdade - Regras de Toéquio.
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Tais regras foram adaptadas pela Assembleia Geral das NacOes Unidas na
sua resolucédo 45/110, de 14 de dezembro de 1990.

Ficaram assim conhecidas, pois emergiram:

Visando a implementacdo de solugbes alternativas a priséo,
coube ao Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a
Prevencdo dos Delitos e Tratamento do Delinquente formular os
primeiros estudos relacionados com o tema. Preparado o

a

projeto das Regras Minimas, foi entdo levado a apreciacdo da
ONU, durante o 8° Congresso das Nacdes Unidas sobre
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente, sendo
prontamente recomendada a sua adoc¢do; em 14/12/90, pela
Resolucdo 45/110 da Assembléia Geral, adotou-se as Regras
Minimas das Nac¢des Unidas sobre as Medidas Nao-privativas de
Liberdade, e decidiu-se por denomina-las Regras de Téquio®?.

Tais Regras surgiram como uma forma de mudanca de pensamento,
em gue se deixou de lado a ideia arcaica de que o delito deveria ser tratado
da forma mais severa possivel, e de que a ressocializacdo do apenado nao
deveria ser da seara do Direito Penal. A aplicacdo das penas e medidas
comecgou a avancgar.

Assim, antes de realizar uma abordagem mais no plano brasileiro, faz-
se necessario trazer para este trabalho, um resumo com as caracteristicas e
objetivos de tal documento, ndo fugindo de sua dinamica e mostrando a
questado das penas alternativas em uma visdo de Direitos Humanos e com
iISSO, uma visao mais universal.

Dessa forma, a Assembleia Geral da ONU levou em consideracdo a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e o Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, assim como outros instrumentos internacionais
de direitos do homem relativos aos direitos das pessoas em conflito com a
lei, e tendo igualmente em consideracdo as Regras Minimas para o
Tratamento de Reclusos adaptadas pelo Primeiro Congresso das Nacoes
Unidas para a Prevencao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, assim

como a importante contribuicdo dada por essas regras as politicas e praticas

82 CAPPI, Carlo Crispim Baiocchi. As regras de Téquio e as medidas alternativas.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3118>. Acesso em: 30 mar. 2011.
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nacionais e conscientes da necessidade de elaborar abordagens e estratégias
locais, nacionais, regionais e internacionais no dominio do tratamento dos
delinquentes em meio aberto®:.

Esse tratamento da ONU mostrou a evolugdo histérica da regulagéo
penal com tais mecanismos internacionais.

As “Regras de Téquio” se mostraram um grande exemplo da dinamica
do Direito Penal Internacional, que traz uma nova concepcao sobre os
sistemas penais mundiais, uma concepc¢do mais voltada para a humanizacéo,
principalmente na aplicacdo das penas.

Assim, a Assembleia Geral estabeleceu, em seu texto, sua convicgao
de que as penas substitutivas da prisdao podiam e podem constituir um meio
eficaz de tratar os delinquentes no seio da coletividade, tanto no interesse do
delinquente quanto no da sociedade, e consciente do fato de que as penas
restritivas de liberdade s6 sao justificaveis do ponto de vista da seguranca
publica, da prevencdo do crime, da necessidade de uma sancao justa e da
dissuasdo e que o objetivo ultimo da justica penal é a reinsercao social do
delinquente.

E ainda realizou ressalva de que o aumento da populacédo penitenciaria
e a superlotacédo das prisdbes em muitos paises constituem fatores suscetiveis
de entravar a aplicacdo das Regras Minimas para o tratamento dos reclusos
com dignidade.

Assim, instituindo os motivos da necessidade da existéncia das “Regras
de Toéquio”, e para exemplificar tais motivos, pode-se citar a estipulacdo da
Assembleia Geral da ONU:

1. Adotada as Regras Minimas das Nac¢bes Unidas para a
Elaboracdo de Medidas n&o Privativas de Liberdade, e aprova a
recomendacdo do Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta
contra a Delingiiéncia no sentido de que estas regras sejam
denominadas “Regras de Téquio”;

2. Recomenda a implementacdo e aplicacdo das Regras de
Téquio a escala nacional, regional e inter-regional, tendo em
conta o contexto politico, econdbmico, social e cultural e as
tradicdes de cada pais;

8 Regras Minimas das Nacdes Unidas - Regras de Téquio
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3. Solicita aos Estados membros que apliquem as Regras de
Téquio no quadro das suas politicas e praticas;

4. Convida os Estados membros a levarem as Regras de Téquio
a atencao, especialmente dos responsaveis pela aplicacdo das
leis, do Ministério Publico, dos juizes, dos funcionarios
encarregados de controlar a liberdade condicional, dos
advogados, das vitimas, dos delinqientes, dos servigos sociais e
das organizacdes governamentais que participam na aplicacdo
das medidas néo privativas de liberdade, e dos representantes
do poder executivo e do corpo legislativo assim como da
populacéo;

5. Solicita aos Estados membros que elaborem um relatério de
cinco em cinco anos, a partir de 1994, sobre a aplicacdo das
Regras de Tdéquio;

10. Solicita insistentemente as organizacoes
intergovernamentais e nao governamentais e as outras
entidades interessadas que se associem ativamente a esta
iniciativa;

11. Solicita ao Secretario-Geral que tome as medidas
necessarias para assegurar a mais ampla difusdo possivel das
Regras de Toquio, designadamente comunicando-as aos
Governos, as organizacbes intergovernamentais e nao
governamentais competentes e outras partes interessadas;

12. Solicita ainda ao Secretario-Geral que elabore, de cinco em
cinco anos, a partir de 1994, um relatério a submeter ao Comité
para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a Delingiiéncia sobre
a aplicacao das Regras de Téquio;

13. Solicita finalmente, ao Secretario-Geral que auxilie os
Estados membros, a pedido destes, a aplicarem as Regras de
Toéquio e a elaborarem regularmente um relatério sobre o
assunto ao Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a
Delinquéncia;

Para Oliveira, as “Regras de Toquio” constituem um significativo
progresso para aumentar a eficacia da resposta da sociedade frente ao
delito. As sancfes e medidas nao privativas da liberdade tém grande
importancia na Justica Penal de muitas culturas e sistemas juridicos
diferentes. Um dos objetivos de tais Regras é destacar a importancia das
sangOes e medidas nédo privativas da liberdade como meio de tratamento dos
infratores com o devido proveito.

Ainda, para o autor, as “Regras de Toquio” abrangem uma esfera em
que as ideias estdo em constante evolucdo, pois elas foram formuladas para
serem aplicadas em uma grande diversidade de sistemas juridicos. As
medidas nao privativas de liberdade aguardam, dessa forma, estreita relagcao

com a vida em comunidade.
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Dessarte, a expressao “medida ndo privativa da liberdade”, segundo
ele, diz respeito a toda decisdo adotada por uma autoridade competente,
pela qual uma pessoa condenada por um delito fique submetida a
determinada condicdo que nao seja a reclusdo. Dessa forma, as “Regras de
Toquio” constituem um guia completo para a aplicacdo de medidas nao
privativas da liberdade em todas as fases do processo na Justica Penal®*.

Desse modo, tais regras anunciaram principios basicos objetivando o
uso de medidas ndo privativas de liberdade, assim como as garantias
minimas para aquelas pessoas submetidas aos meios substitutivos da prisao.

Com esses objetivos e anseios, e com a adequacao do que foi exposto

pela ONU, passa agora a analisar o que sao as penas alternativas.

3.2 O que sao as penas alternativas?

Pode-se estabelecer, de maneira simpléria, que a pena alternativa é
aquela considerada um substitutivo penal para as infracbes de menor
potencial ofensivo. Dessa forma, podem ser consideradas um novo caminho
em busca de atender aos problemas que envolvem a sistematica penal
brasileira ligada com aplicacdo das penas e o encarceramento.

Ha “mais de 20 anos que a Pena Alternativa foi criada”. Surgiu para
tentar controlar a superlotacdo no sistema carceréario nacional. Com elas, a
justica evitaria mandar para a cadeia os condenados por crimes menos
graves, menos danoso para a sociedade, praticados sem violéncia e que
teriam penas de, no maximo, quatro anos de detencao.

Assim, o termo, penas alternativas, ja “assumiu a denominacdo das

penas restritivas de direitos”. Todavia vale enfatizar que: "“as penas

% OLIVEIRA, 1996, pp. 226-230.
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alternativas sao as restritivas de direitos que substituem a pena privativa de
liberdade®®” aplicada.
De acordo com o Manual de Monitoramento das Penas e Medidas

Alternativas:

As penas restritivas de direito, conhecidas como penas
alternativas, sdo voltadas para pessoas consideradas né&o
perigosas, com base no seu grau de culpabilidade, em seus
antecedentes, na sua conduta social e na sua personalidade.

A pena alternativa visa, sem rejeitar o carater ilicito do fato,
dificultar, evitar, substituir ou restringir a aplicacdo da pena de
prisdo ou sua execucdo ou ainda, pelo menos, a sua reducao.
Trata-se de uma medida punitiva de carater educativo e
socialmente atil, imposta ao autor da infracdo penal, no lugar
da pena privativa de liberdade. Portanto, ndo afasta o individuo
da sociedade, ndao o exclui do convivio social e dos seus
familiares e ndo o expde aos males do sistema penitenciario.
Sua destinacdo penal é voltada para infratores de baixo
potencial ofensivo®.

O ponto de partida, de acordo com a Central de Coordenacdo da
Execucdo de Penas e Medidas Alternativas (CEPEMA), para a analise e
entendimento das penas alternativas se da, muitas vezes, pelo confronto
com a pena de prisédo. A propria definicdo de pena alternativa advém de sua
consideracdo como alternativa a prisdo, incorporando-se ao conceito mais
amplo de alternativa penal ou solucdo alternativa as penas de privacdo de
liberdade®”.

Todo o processo das alternativas, para René Dotti, teve seu
nascedouro no terreno da execucédo das penas privativas de liberdade e, por
iISso, a ciéncia penitenciaria antecipou-se aos esquemas logicos que devem
ser estabelecidos pelo Direito Penal.

E assim, para ele:

85 Artigo: PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS: UMA ABORDAGEM SOBRE A APLICACAO
EFETUADA PELOS JUIZES DAS VARAS CRIMINAIS DO RECIFE. Autor: Roberto
Montefusco. Junho de 2005.

86 Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justi¢ca, Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas
Alternativas, 2002.

87 Central de Coordenacéo da Execucdo de Penas e Medidas Alternativas — CEPEMA, da
Vara de Execu¢des Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Dos Territdrios
— TJDF. 2001, p. 35.
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As alternativas para o sistema de penas constituem meios,
meétodos e formas de reacdo ao delito que atuam em todos os
momentos do dinamismo penal. Através da cominacdo, quando
o ordenamento positivo consagra novas modalidades de
sancdo; da aplicagdo, quando ao juiz se possibilitam meios para
a melhor escolha e medicdo da pena; e da execu¢do, quando 0s
regimes dispbem de condi¢des formais e materiais que atendam
aos objetivos gizados pelas diversas medidas de prevencao e
represséo a criminalidade®®.

Para o autor, alternativas para outras modalidades de penas néo se
tratam de um simples processo de substituicio como se mudasse o curso do
sistema abolindo algumas penas e introduzindo outras sem que a este
fenbmeno se apresentassem as justificativas necessarias. Alternar nao é
somente a escolha como também processo nacional de escolha. E como se
fosse uma orientacdo filosofica e politica subjacente aos mecanismos de
alternativas que, reverteria em uma doutrina juridica.

As penas alternativas representam nao s6é melhoria no sistema de
penas bem como uma mudanca de pensamento do sistema punitivo, pois
nao se trata mais de construir a “boa prisdo” ou “a prisao ideal”, mas de
implementar um outro processo realmente integrador do apenado na
sociedade, isto é, sem desvincula-lo dos seus lacos sociais e familiares e do
seu cotidiano®®.

Assim, a alternativa, em sintese, € a tomada de posi¢cao diante a busca
de novos mecanismos para atender os problemas por ela revelados.

Com isso, € necessario realizar um processo de investigacdo e
submeter a crise penal a discusséo aberta e profunda.

As propostas de alternativas, na atualidade, sentem falta de um
aprimoramento técnico capaz de lhes proporcionar ndo somente uma
roupagem cientifica na escala das san¢cbées como também uma aperfeicoada

estrutura a fim de estabelecer critérios seguros®.

8 DOTTI, 1998, p. 475.

89 Central de Coordenacdo da Execucdo de Penas e Medidas Alternativas — CEPEMA, da
Vara de Execuc¢des Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Dos Territorios
— TJDF. 2001, p. 41.

° DOTTI, 1998, p. 476.
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Todavia, o que deve ser observado é que a “proposta de penas
alternativas nédo pode ser confundida com uma desresponsabilizacdo do
Estado, que busca diminuir os custos de garantia dos direitos sociais e

diminuir o préprio Estado®'”

, mas se inscreve num contexto em que o
apenado possa ter maiores envolvimentos social. O que se objetiva é a maior
inserc&o no seio da sociedade.

Aqui, a insercdo social é considerada como um processo de mudanca
das relacbes em um campo em que o0 proprio ator social se torna
protagonista de seu destino e, portanto, passa a ter a afirmacdo de sua
identidade enquanto cidadao utilizando as oportunidades para expressar-se e
conseguir sobreviver dignamente, numa sociedade que estabelece critérios
de inclusdo e exclusao, mas também de solidariedade, respeito as diferencas
e acesso as condicOes de vida. A propria sociedade mostra suas contradi¢coes
e os individuos possuem seus destinos muitas vezes demarcados pelas

condicBes sociais®.

A pena alternativa visa, sem rejeitar o carater ilicito do fato,
dificultar, evitar, substituir ou restringir a aplicacdo da pena de
prisdo ou sua execuc¢do ou ainda, pelo menos, a sua reducéo.
Trata-se de uma medida punitiva de carater educativo e
socialmente atil, imposta ao autor da infracdo penal, no lugar
da pena privativa de liberdade. Portanto, ndo afasta o individuo
da sociedade, ndo o exclui do convivio social e dos seus
familiares e ndo o expde aos males do sistema penitenciario.
Sua destinacdo penal é voltada para infratores de baixo
potencial ofensivo®®

%8 Artigo: PENAS ALTERNATIVAS - O maior beneficiario é a sociedade - Jullyane
Fernandes Nascimento. Sitio:
http://www.google.com.br/url?sa=t&source=web&cd=1&ved=0CBgQFjAA&url=http%63
A%2F%2Fwww.tjpe.gov.br%e2Fvepa_arq%2Fartigos%2FPenas%2520alternativas-
%2520benef%25C3%25ADcio%2520para%2520a%2520sociedade%2520-
%2520Jullyane.doc&rct=j&g=penas%?20alternativas%20n%C3%A30%20pode%20ser
%20confundida%20com%20uma%20desresponsabiliza%C3%A7%C3%A30%20d0%20
Estado&ei=pCIDTsOIEKTO0gGxm9n7Bw&usg=AFQjCNGG7Gh6ifUa-
5RY6Z30KY3Fglw6owé&cad=rja

% Central de Coordenacédo da Execucédo de Penas e Medidas Alternativas — CEPEMA, da
Vara de Execuc¢fes Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Dos Territérios
— TJDF. 2001, p. 45-46.

% Ministério da Justica. Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas.
Secretaria Nacional de Justica Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e
Medidas Alternativas, Brasilia, 2002.

58



As penas alternativas trazem vantagens para a sociedade como um
todo, como a diminuicdo dos gastos de sustentacdo do sistema carcerario
nacional, a possibilidade de adequacdo da pena ao crime cometido,
realizando uma espécie de dosimetria, além de permitir que o condenado
permanecga no seio da sociedade e do seu lar, mantendo sua dignidade com
a manutencao de seu emprego, por exemplo.

Por causa de tais vantagens € que se faz necessario mostrar o

desenrolar das penas alternativas no Brasil.

3.2 Penas alternativas no Brasil

A pena de prisdo, apesar de mostrar sua importancia na histéria vem
sendo muito questionada ao longo dos tempos, principalmente, pelos
estudiosos do direito, reafirmando a necessidade de mudancas, pois 0s
objetivos tracados com a aplicacdo de tal pena nao sao alcancados, a
populacdo carceraria tende a aumentar e 0s gastos exigidos com sua
manutencdo despendem os cofres publicos anos apés anos.

As penas e as medidas alternativas surgem com um carater mais
humanitario e se mostram mais eficazes em atingir os tdo comentados
objetivos da pena, quais sejam: a ressocializacdo e reeducacao do infrator,
mostrando, com isso, uma evolucdo no pensamento do sistema penal
brasileiro.

Como institui o Manual de Monitoramento das Penas e Medidas

Alternativas, do Ministério da Justica:

O delito, fendmeno social, nasce no seio da comunidade e s6
pode ser controlado pela acdo conjunta do governo e da
sociedade, sob a forma do Estado Democréatico de Direito. A
intervencdo da Justica Criminal ha de suceder a prevenc¢ao do
delito, assim como a segregacao punitiva do infrator ha de
constituir a ultima reacdo do Estado em face da criminalidade.

Antes, h& que se cuidar da aplicacdo de penas alternativas e da
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reinsercdo do criminoso na sociedade, sem se esquecer da
reparacdo do dano causado a vitima®*.

A histéria dessa alternativa deve ser ligada com ideia da “execucéo
penal”’. E o Estado analisando sua atuacio e observando a necessidade de
novos caminhos, ou seja, a necessidade de buscar alternativas punitivas
capazes de recuperar o ser humano e transformar criminosos em cidadaos
do bem.

Segundo o Ministério da Justica, “as penas alternativas eram pouco
aplicadas no Brasil, embora previstas na Lei de Execucdo Penal (Lei n©°
7.910, de 1984), devido a dificuldade do Poder Judiciario e do Ministério
Publico na fiscalizacdo do seu cumprimento e a sensacao de impunidade da
95,

Sociedade

Cezar Roberto Bitencourt afirmou:

A primeira tentativa de se humanizar um pouco o Cdédigo Penal
Brasileiro deu-se com a Lei n. 6.416, de 1977, que reestruturou
0 sistema de penas e criou, legalmente, o sistema progressivo,
com os regimes fechado, semi-aberto e aberto. Mas alternativas
a pena de prisdo, propriamente ditas, s6 iremos encontrar com
a Reforma Penal de 1984, que entrou em vigor em janeiro de
1985. Porém, desafortunadamente, como sempre se faz neste
Pais, s6 nos deram um diploma legal, sem as minimas
condicbes de operacionaliza-lo, sem vontade politica, sem
dotacdo orcamentaria, sem estrutura para que o Poder
Judiciario pudesse aplicar adequadamente as alternativas a
prisdo, que eram acanhadas, pois, na verdade, abrangiam
somente penas inferiores a um ano ou para crimes culposos®®.

De acordo com a Central de Coordenacdo da Execucdo de Penas e
Medidas Alternativas — CEPEMA, da Vara de Execug¢des Criminais do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Dos Territérios — TJDF, o processo de

elaboracéo e aplicacdo de penas alternativas teve inicio com a introducédo da

% 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.

% Coordenacéo Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas - Portal
do Ministério da Justica.
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMIDF2A839578ED546609E22E2060
BA1D7AOPTBRNN.htm - acessado em 09 de marc¢o de 2011.

% penas e Medidas Alternativas — visdo critica. Cezar Roberto Bitencourt. Mesa Redonda
V de 2001, p. 65.
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suspensao condicional da pena de prisdo como o sursis ou o livramento

condicional ao condenado a pena privativa de liberdade se houvesse bons

antecedentes, bom comportamento, reparacdo e cumprimento de parte da

pena, conforme o tipo de crime.

Em suma, de acordo com o Manual de Monitoramento da Penas e

Medidas alternativas “os requisitos necessarios para que o condenado ou o

autor do fato tenha direito a uma pena ou medida alternativa sao:

epena privativa de liberdade néo superior a 4 anos;

ecrime sem violéncia ou grave ameaca a pessoa;

equalguer que seja a pena se o crime for culposo, em razao de imprudéncia,

negligéncia ou impericia;

endo reincidéncia em crime doloso, que se refere aguele com intencao de se

atingir o resultado ou assumir o risco de produzir o ato delitivo;

everificacdo da culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade

do condenado,

substituicao; e

eartigo 76 e artigo 89 da Lei 9099/95, e seus paragrafos, se for o caso”.

bem como motivos e circunstancias que indiquem a

» 97

Tais artigos estipulam:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de
acdo penal pudblica incondicionada, n&o sendo caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual
ou inferior a um ano, abrangidas ou n&o por esta Lei, o
Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a
suspensédo do processo, por dois a quatro anos, desde que o
acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Caodigo Penal).

Assim, a propria mudanca da “prisdo-carceramento para prisao-

tratamento” busca estabelecer que a recuperacdo € mais importante que a

% 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.
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punicdo. Dessa forma, com a Lei 7.209 de 11 de julho de 1984 (alterou
dispositivos do Codigo Penal) passou-se a adotar as penas restritivas de
direitos, aplicadas a condenacdes apenas inferiores a um ano nos delitos
dolosos, e aos delitos culposos de acordo com o critério do juiz. E somente
em 1998 é que se ampliou a aplicacdo das penas restritivas de direitos, com
a Lei 9.714, conhecida como “Lei das Penas Alternativas”, que também
alterou os dispositivos relativos as penas restritivas de direitos constantes
no Coédigo Penal, dando maior abrangéncia e flexibilidade para substituicdo
das penas privativas de liberdade®®.

Desse modo, estabelece a Central que:

A construcdo das penas alternativas estd baseada na
consideracdo de que os sujeitos podem ter direitos restringidos
no meio em que vivem, podendo ser punido, e ao mesmo
tempo recuperado. As regras de Toquio ao estabelecer Regras
Minimas das Nac¢bes Unidas sobre medidas ndo privativas de
liberdade, aprovadas pelas Nac¢bes Unidas em dezembro de
1990, consideram que se devem buscar meios eficientes para
ajudar os delinquentes e para buscar a reabilitacdo. Uma
pedagogia da liberdade é implementada no sentido de se
desenvolver a responsabilidade do sujeito na sua trajetoéria.

A responsabilidade é o conceito-chave da aplicacdo das penas
alternativas, pois envolvem simultaneamente punicdo e
insercdo num processo de convivéncia social condizente com o
padréo civilizatério democraticamente adotado®.

Nesse panorama geral dado pela Central de Coordenacao da Execucao
de Penas e Medidas Alternativas, pode-se tracar uma ideia das penas
alternativas na legislacao brasileira.

Assim, ja com o Cdédigo Penal (Decreto-Lei n°. 2.848, de 1940) pode-
se vislumbrar o estabelecimento de trés formas de penas restritivas de

direitos, apontadas como penas alternativas, que visavam, em uma acepg¢ao

geral, proporcionar ao condenado uma recuperacdo sociavel fora do

% Central de Coordenacdo da Execucdo de Penas e Medidas Alternativas — CEPEMA, da
Vara de Execuc¢des Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Dos Territorios
— TJDF. 2001, p. 41.

9 Central de Coordenacéo da Execucdo de Penas e Medidas Alternativas — CEPEMA, da
Vara de Execu¢des Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Dos Territdrios
— TJDF. 2001, pp. 41-42.
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carcere'®. Dessa forma, ha as penas restritivas de direitos de acordo com

ao art. 43 do Cdédigo Penal: | - prestacdo pecuniaria; Il - perda de bens e
valores; IlIl — vedada; IV - prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas; V - interdicdo temporaria de direitos; VI - limitacdo de

fim de semana.

A imposicdo do Cddigo nao fica por ai, ainda determina que a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos nédo se
da de forma automatica; € necessaria a observancia de requisitos
preestabelecidos na proépria lei, ou seja, de pressupostos (objetivos e

subjetivos). Assim, em seu art. 44 estipula que:

as penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: | - aplicada pena privativa de
liberdade nédo superior a quatro anos e o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja
a pena aplicada, se o crime for culposo; Il - o réu nao 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; 8§ 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. 8 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera
aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenacéo
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 serd deduzido o tempo cumprido da
pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencdo ou reclusdo. § 5° Sobrevindo condenacédo a
pena privativa de liberdade, por outro crime, 0 juiz da execucao
penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la
se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior.

Destarte, o préprio Cédigo Penal antes mesmo da promulgacdo da

Constituicdo Federal ja abria caminhos para a questdo das penas

100 Artigo: PENAS ALTERNATIVAS: Aspectos histérico, sociolégico, juridico e politico-
criminal. Antonio Roberto Xavier e Ednaldo Ribeiro de Oliveira. Sitio:
http://artigos.netsaber.com.br/resumo_artigo _16899/artigo_sobre_penas_alternativas:
_aspectos_historico,_sociologico, juridico_e_politico-criminal
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alternativas, e isso foi-se aprimorando com suas alteracOes até chegar a
estipulacdo que foi narrada acima.

Ja apds a CF de 1988, pode-se citar o advento Lei n°. 9.099, de 26 de
setembro de 1995 (Juizados Especiais Civeis e Criminais), que surge como
um referencial da ideia das penas alternativas.

A lei 9.099/95 instituiu o conceito de crime de menor potencial
ofensivo, qual seja, aquele com pena igual ou inferior a um ano, e permitiu,
para os acusados de cometerem crimes dessa categoria e delitos culposos, o
procedimento “descriminalizante”°?.

Mostrando a importancia dessa lei e da 10.259, de 2001 (Juizados
Especiais Federais Civeis e Criminais), a Coordenacdo Geral do Programa de
Fomento as Penas e Medidas Alternativas do Ministério da Justica afirma

gue:

Lei n® 9.099, de 1995 e a Lei n°® 10.259, de 2001, que criaram
os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Estadual e Federal, respectivamente, abriram importante via
alternativa de reparacdo consensual dos danos resultantes da
infracdo. Da mesma forma a Lei n® 9.714, de 1998 que ampliou
consideravelmente o &ambito de aplicacdo das penas
alternativas, alcancando até mesmo os condenados até quatro
anos de prisdo (excluidos os condenados por crimes violentos) e
instituindo dez sancdes restritivas em substituicdo a pena de
prisdo’®.

Assim, o Ordenamento Juridico abriu a possibilidade, com essa lei, da
existéncia de acordo entre o “direito de punir do Estado e a liberdade do
autor do fato” (transacado penal), desde que haja a observancia dos critérios
objetivos e subjetivos exigidos.

Desse modo, o art.61 da Lei n® 9.099 dispfe: “consideram-se infracdes

penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta lei, as

19 Ministério da Justica - Levantamento Nacional sobre Execucdo de Penas Alternativas
— dezembro de 2004 a janeiro de 2006.

192 coordenacéo Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas - Portal
do Ministério da Justica.
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMIDF2A839578ED546609E22E2060
BA1D7AOPTBRNN.htm - acessado em 09 de marco de 2011.
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contravencfes penais € 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa”.

O direito a transacdo tornou-se um direito subjetivo do autor da
infracdo, somente ele podera dispor e o Estado ndo podera negar-lhe quando
0S pressupostos para tanto forem obedecidos.

A Lei n® 10.259, de 2001, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal, também deve ser observada pela sua
contribuicdo. Estabeleceu que sua competéncia também estd na Orbita das
infracbes de menor potencial ofensivo, todavia apd6s sua alteracdo em 2006,
deixou de estabelecer valor da pena méaxima para ocorrer sua aplicacao.

A Lei n® 9.714, de 1998, que estipulou as alteracfes ao Cdodigo Penal e
reformulou as penas restritivas de direitos, como citadas mais acima, foi
uma Lei que veio para mostrar a tendéncia despenalizadora, caracteristica
atual do Direito Penal tido como moderno e humano. Com ela, “foi elevado o
limite possivel da substituicdo para penas ndo superiores a quatro anos”.
Trouxe, na realidade, duas novidades: a prestacdo pecuniaria e a perda de
bens de valores.

Como forma de exemplificacdo da evolucdo da aplicacdo das penas
alternativas no Brasil, pode-se citar uma reportagem de agosto de 2010 do
sitio do IDP (Instituto Brasileiro de Direito Publico), o qual traz como
manchete: “nos ultimos dois anos um milhdo de pessoas cumpriram penas
alternativas” e assim narra: nos periodos de 2008 e 2009, mais de 1,2
milh&o de pessoas cumpriram penas ou medidas alternativas. Se tivessem
que cumprir penas restritivas de liberdade, o sistema carcerario nao
comportaria. O Brasil possuia, na época, cerca de 420 mil presos disputando
um espaco equivalente a menos de 295 mil vagas, em pouco mais de 1.700
penitenciarias e cadeias publicas do pais. Além disso, existiam 56 mil
detentos em delegacias.

E de acordo com dados do Ministério da Justica, 671.078 pessoas
cumpriram penas ou medidas alternativas no Brasil, em 2009. A quantidade

€ 20% maior do que o0 numero de pessoas que cumpriram o mesmo tipo de
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pena em 2008, que foi de 558.830 condenados. A aplicacdo das alternativas
penais cresce a cada ano. Em 1995, quando a pratica foi adotada, pouco
mais de 80 mil pessoas cumpriam penas alternativas no pais®°.

O que se observa é a mudanca por que todo o sistema esta passando.
Novas ideias para abrandar a crise estao surgindo e as velhas estdo sendo
reformuladas a cada dia para sua melhor aplicacdo, sendo uma forma de
evolucdo e adequacéao que a nova ordem exige.

Nesse sentido, fundamentalmente, como estabeleceu o Levantamento
Nacional sobre Execucdo de Penas Alternativas, uma reforma legislativa
eficaz e responsavel, que ampliasse as possibilidades de substituicdo e
aplicacdo de penas alternativas, seria uma maneira de produzir efeitos
concretos e mais amplos sobre o imenso contingente que ingressa nas
prisdes a cada dia.

Com isso, estabelece o Manual de Monitoramento das Penas e Medidas

Alternativas:

As alternativas penais representam, ja ndo ha duavida, um dos
meios mais eficazes de prevenir a reincidéncia criminal, pois
enseja que o infrator, cumprindo sua pena em liberdade, seja
monitorado pelo Estado e pela comunidade, ampliando-se assim
as possibilidades de sua reintegracdo social*®.

E ainda fixa que:

Com a participacdo da comunidade na administracdo da Justica
Penal e no sucesso da reintegracdo social, a propria sancao
passa a funcionar como meio de tratamento do individuo em
conflito com a lei, possibilitando um maior grau de reabilitacdo
e reinsercdo construtiva na sociedade.

ApOs realizar tal abordagem sobre as penas alternativas no Brasil, faz-
se necessaria uma analise do Cdodigo Penal que trata sobre os meios que
devem ser observados para que haja a conversdo da Pena Privativa de

Liberdade em Restritivas de Direitos.

103 portal do Instituto Brasileiro  de Direito Publico - IDP -

http://www.idp.edu.br/imprensa?start=100. Site acessado em 11 de marc¢o de 2011.

14 'Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justi¢ca, Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas
Alternativas, 2002.
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3.2.1 Pressupostos e mecanismos para a substituicao das
Penas Privativas de Liberdade pelas Restritivas de Direitos

Aqui, busca- se explicitar com mais detalhes o art. 44 do Cdodigo Penal.

Dessa forma, o art. 44, como ja havia sido citado acima, dispde sobre
0S pressupostos objetivos e subjetivos para a substituicdo da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos, bem como o escalonamento das
penas restritivas de direito conforme a pena aplicada e sobre a conversédo da
pena restritiva de direito em privativa de liberdade'®>.

Assim, constituem o0s pressupostos objetivos para a substituicdo da
pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, nos crimes dolosos, de
acordo com o Coédigo Penal:

- aplicacao da pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime nédo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo (art. 44, 1);

- se 0 réu nao seja reincidente em crime doloso (art. 44, 11);

- se 0 condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicao,
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 (art. 44, 8§ 3°).

JA quanto aos crimes culposos, a lei admite a substituicdo
independentemente da quantidade da pena aplicada ao infrator.

Por outro lado, os requisitos subjetivos para a aplicacdo da pena
restritiva de direitos séo:

- 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 (art. 44, 111);

- se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicao,

desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente

15 Artigo: PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS: UMA ABORDAGEM SOBRE A APLICACAO
EFETUADA PELOS JUIZES DAS VARAS CRIMINAIS DO RECIFE. Autor: Roberto
Montefusco. Junho de 2005.
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recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da
pratica do mesmo crime (art. 44, 8 3°9). Aqui, verifica-se que & permitida
a “atividade discricionaria do juiz”. Ele pode aplicar a referida substituicéo
ao condenado reincidente, desde que sejam verificados 0s requisitos
exigidos, ocasionando, dessa forma, a excecdo a regra geral do art. 44,
.

O 8 2° do art. 44 vem tratar sobre o escalonamento das penas

restritivas de direitos, estabelecendo que:

- a condenacéo for igual ou inferior a um ano: a substituicdo da pena
privativa de liberdade podera ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos;
- ja se a condenacdo for superior a um ano: a substituicdo podera ser
feita por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de

direitos.

Aqui, merece atencdo, pois as penas privativas de liberdade menores
de seis meses, a substituicdo ocorrera por pena de multa, na forma do 8§ 2°
do art. 60 do CP ou uma pena restritiva de direitos (a pena privativa de
liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser substituida pela
de multa, observados os critérios dos incisos Il e Ill do art. 44), exceto a
prestacdo de servicos a comunidade, que se aplica somente as penas
superiores a seis meses de privacado da liberdade, como estabelece o art. 46
do CP (a prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenacgdes superiores a seis meses de privagao da liberdade).

E nos 88 4° e 5° do art. 44, encontra-se as hipdteses de converséo da
pena restritiva de direitos em privativa de liberdade. Isso ocorrerda nas
seguintes situacoes:

- A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
calculo 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 detencao ou recluséo (art. 44, § 4°);
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- Sobrevindo condenacdo a pena privativa de liberdade, por outro crime,

0 juiz da execucao penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de

aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior
(art. 44, 85°).

Assim, apo6s a verificacdo dos pressupostos e mecanismos de

substituicdo da pena, agora se faz necessario adentrar no panorama de

aplicacao das Penas Alternativas no territério nacional.

3.2.2 Aplicabilidade das penas alternativas no Brasil

Tracando um meio de entendimento sobre a substituicdo entre as
penas e os efeitos dessa substituicdo na aplicacdo efetiva das penas
alternativas, na sociedade brasileira, € necessaria uma abordagem inicial
quanto ao que é estipulado no Cédigo Penal.

Art. 45. Na aplicagdo da substituicdo prevista no artigo anterior,
proceder-se-a na forma deste e dos arts. 46, 47 e 48.

8 1° - A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacao
social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago
serd deduzido do montante de eventual condenagdo em acgcao de reparagao
civil, se coincidente os beneficiarios.

8 2° - No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagcdo do beneficiario,
a prestacao pecuniaria pode consistir em prestacdo de outra natureza.

8 3° - A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a,
ressalvada a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e
seu valor tera como teto — o que for maior — o montante do prejuizo causado
ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da

pratica do crime.
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O que se pode verificar com artigo 45, é que a “prestacado pecuniaria”,
nele citada, mostra-se até mais eficaz, mais vantajosa que a pena de multa,
pois 0 que se deseja com a condenacdo do infrator &, exatamente, a
reparacdo do dano causado, é a volta do estatus quo ante.

Outro ponto marcante desse artigo € de que a “prestacdo pecuniaria”
pode ser acumulada com a de multa, pois seus destinatarios sdo diferentes,
e possui finalidades opostas, como o pagamento a vitima e a Fazenda
Publica.

Em relacdo a pena de perda de bens ou valores pertencentes ao
condenado, narra o referido artigo que ela se dara em favor do Fundo
Penitenciario Nacional e tera como base o0 prejuizo causado pela infracéo
ou o proveito obtido pelo agente, ou por terceiro. Esse ponto também
nao deve ser confundido com a perda de bens prevista no art. 91, inc. I,
também do CP, pois incide somente sobre instrumentos e produtos do

crime, diferentemente do que narra o referido artigo 45.

Assim, estabelece o artigo 91:

Art. 91 - S&o efeitos da condenacéao:

Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas
cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato
ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso.

Art. 46 — A prestacdo de servigcos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenacgdes superiores a seis meses de privacao da liberdade.

8§ 1°. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas
consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado.

8 2°. A prestacdo de servicos a comunidade dar-se-a em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos

congéneres, em programas comunitarios ou estatais.
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8 3°. As tarefas a que se refere o 81° serdo atribuidas conforme as
aptidées do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa por dia de condenacao, fixadas de modo a n&o prejudicar a jornada
normal de trabalho.

8§ 4°. Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao
condenado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca
inferior & metade da pena privativa de liberdade fixada.

Aqui, o que chama a atencdo € que a prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas é a mais aplicada hoje em dia, pois esta
ligada com a questéo da reinsercéo social do apenado.

Art. 47. As penas de interdi¢cdo temporaria de direitos sdo:

I — proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo;

Il — proibicdo do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam
de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico;

111 — suspensao de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculos;

IV — proibicéo de frequentar determinados lugares.

A aplicacdo desse artigo pode ser verificada quando ocorre, por
exemplo, “suspensdo da habilitacdo para dirigir veiculos ou a proibicao de
freqientar determinados lugares”.

Art.48. A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de
permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa
de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Paragrafo unico. Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao
condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

O que se observa, nesse artigo, € a probleméatica em relacdo a sua
aplicacdo e a necessidade de mudancas para tornar essa pena uma
realidade concreta e eficaz.

Com a observacao de tais normas que tratam das espécies de penas
alternativas, o que se verifica € o impacto que essas medidas causam na

sociedade.
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Segundo as pesquisas realizadas pelo Instituto de Pesquisa e Cultura
Luiz Flavio Gomes'®®, a aplicacdo de Penas e Medidas Alternativas (PMA) vem
sofrendo um avanco consideravel.

Em seus estudos, analisando os periodos compreendidos entre 1995 e
2009 demonstram que foram aplicadas, por exemplo, em 1995 um total de
80.364 mil PMA’s contra 148.760 mil presos, Ja em 2009, foram aplicadas
671.078 mil PMA’s em um universo que teve 473.626 mil encarcerados.
Entre 2008 e 2009, mais de 1,2 milhdo de pessoas cumpriram penas ou
medidas alternativas no Brasil.

Assim, apesar da evolugcdo dos numeros de presos, 0os numeros das
PMA'’s s&o significativos e mostram mudancas.

Outro dado importantissimo abordado pela pesquisa do Instituto é o
relacionado com a problematica da reincidéncia. Assim, segundo seu
levantamento, as penas privativas de liberdade geraram, em 2010, uma taxa
de reincidéncia de 80%, ja as penas restritivas de direitos geraram uma taxa
de 5%'%’, demonstrando a eficacia dessa abordagem diferenciadora na
problematica do sistema punitivo brasileiro.

Para demonstrar essa linha de mudancas, uma noticia veiculada ainda
em 2008, no site LFG sobre penas alternativas, trazia um dado animador
para os dias atuais. De acordo com a noticia, “pela primeira vez o niumero de
pessoas cumprindo penas e medidas alternativas no Brasil disparou em
relacdo aos presos”. Os dados, nao consolidados oficialmente, segundo o
artigo, se referiam até 30 de junho de 2008. Assim, havia 498.729 mil
pessoas cumprindo penas ou medidas alternativas (PMA’s), 13,4% a mais
dos que os 439.737 mil encarcerados, segundo dados do INFOPEN, sistema
de estatisticas do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) daquela

época’®®.

1% http://www.ipclfg.com.br/

97 Graficos em anexo.

1% Sitio LFG
http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20080724105109758
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Segundo o site do IDP®°

(Instituto Brasiliense de Direito Publico), em
2010, o Distrito Federal foi um dos “Estados” que mais aplicou as penas
alternativas, em numeros proporcionais. “Com 2,6 milhfes de habitantes, o
DF tem em média 315 presos por grupo de 100 mil habitantes. Do total de
8.157 presos no DF, apenas 556 estdo cumprindo penas inferiores a quatro
anos. O Distrito Federal aplicou 20.354 alternativas penais”.

Essa maré de mudancas pode ser observada também com a publicacéao
da Resolucdo 101 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2009, que
definiu a politica institucional do Poder Judiciario na execucdo das penas e
medidas alternativas a prisdo. De acordo com Agéncia CNJ de Noticias,
“entre as acfes previstas no texto esta a criacdo de varas especializadas na
matéria, além de centrais de acompanhamento e ndcleos de monitoramento
vinculados aos juizos competentes para a execucdo das penas™°”.

Ainda de acordo com essa Agéncia de Noticias, tal Resolucdo é
composta por 6 artigos e foi inspirada na necessidade de se uniformizar e
implementar praticas e politicas para o favorecimento da aplicacdo de penas
e medidas alternativas a prisdo. A opc¢ao foi no sentido de se adotar um
sistema descentralizado de atendimento que abrangerd& o amparo
psicossocial, mediante a adocdo de medidas como a criacdo de varas
especializadas e centrais de acompanhamento.

ApOs essa analise sobre a aplicabilidade das penas e medidas
alternativas, importante realizar uma abordagem sobre o perfil daqueles que

sdo agraciados com tais medidas.

109 Sjtio IDP - http://www.idp.edu.br/imprensa/49-nos-ultimos-dois-anos-um-milhao-
de-pessoas-cumpriram-penas-alternativas
10 http://www.cnj.jus.br/imprensa/agencia-cnj-de-noticias
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3.2.3 Perfil dos apenados a penas alternativas

Segundo os estudos do Levantamento Nacional sobre Execucdo das
Penas Alternativas, do Ministério da Justica, os dados socioecondmicos dos
apenados por penas alternativas e o dos encarcerados se assemelham
estreitamente.

Dados como raca ou cor, escolaridade, idade, estratificacdo
ocupacional e renda indicam que a selecdo promovida pelo sistema penal
nao se distingue em um ou outro caso.

As informacbes obtidas com as pesquisas realizadas pelo Ministério
indicam que o controle exercido por meio das penas alternativas também
incide mais intensamente sobre o homem jovem, pardo ou negro, com baixa
escolaridade, proveniente das classes sociais mais baixas, no desempenho
de atividades que demandam pouca qualificacdo e sdo mal remuneradas.

Com a observacdo de campo e o levantamento de depoimentos, a
referida pesquisa pode constatar que nesse perfil possa existir uma
diferenciacdo baseada nos casos dos individuos que cumprem medidas
alternativas decorrentes dos procedimentos dos juizados especiais criminais,
contudo had a necessidade de um maior aprofundamento nos indices
comparativos, mas, de inicial, isso pdde ser verificado.

Ainda, tal pesquisa mostra que o perfil do individuo apenado por pena
restritiva de direito esta ligado a pratica de “delitos patrimoniais de
repercussao mais reduzida”, ou seja, com potencial menos ofensivo. Isso se
verifica pelo fato de o furto ser a modalidade penal que mais frequentemente
enseja a aplicacdo da pena alternativa.

Os crimes cometidos por esses individuos dizem respeito aqueles
ligados, por exemplo, “a pequenos furtos, apropriacdo indébita, estelionato,
crimes de transito, desacato a autoridade, uso de drogas, lesfes corporais
leves” e outras condenac¢des com penas de até 4 anos de prisdo. Sao crimes
que ndo abalam, de forma consideravel, as estruturas de controle da

sociedade.
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Geralmente, a conduta desses individuos é ocasional, motivada por
problemas temporarios. Por isso, ndo seria recomendavel que pagassem o
mesmo preco daqueles que praticam crimes mais graves e de forma
repetitiva, se tornando um habito.

A diferenciacdo entre um e outro € um traco fundamental das penas

alternativas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O que se pbOde verificar com a pesquisa e elaboracdo deste
trabalho € que o Brasil passa por uma crise em seu sistema punitivo, algo
que vem se prolongando ao longo dos anos.

O sistema penal, como um todo, surge como um dos principais
mecanismos de controle social do Estado, um meio de organizar a vida em
sociedade, aplicando puni¢des aqueles que néo respeitam o que é estipulado.
Contudo, tal objetivo de controle ndo se mostra mais tdo eficaz assim, o
sistema penal ndo evolui conforme deveria. “mantém-se como uma bola de
chumbo inerte, violando os direitos e garantias fundamentais que
pretensiosamente afirma defender”.

Desse modo, a cada dia, os desrespeitos as normas e regras impostas
€ vislumbrado, e a violéncia s6 tende a aumentar, alcancando até as
menores comunidades, inclusive as mais remotas. O que se preconiza na
teoria ndo cabe mais na pratica. Os principios que orientam a pena como
essa sendo a ultima ratio, ressocializadora, reeducadora, aflitiva e retributiva
nao sdo mais verificados como se deveria ou como se preconizava.

Isso é verificado no sistema carcerario nacional, sempre alvo da midia
pela sua superlotacdo, precariedade, degradacdo do ambiente e desrespeito
aos seres humanos que ali se encontram. Em relagcdo aos encarcerados, eles
possuem, em sua grande maioria o mesmo perfil, trazendo a tona a questao
da seletividade de que o sistema faz jus, atingindo o0s setores mais
vulneraveis da populacéao.

Assim, fazem-se necessarias mudancas na questdo da estrutura das
penas, de sua aplicabilidade e observancia, para que seja utilizada realmente
como a ultima ratio, de maneira justa, igualitaria e humana.

Dessa forma, a ideia de uma politica penal mais eficiente passa pela
criacdo de um sistema pautado pela eficiéncia da aplicacdo de uma pena

adequada. Nesse sentido, é fundamental criar penas que sejam adequadas e
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facilmente aplicaveis a todos que cometem aqueles crimes considerados
pequenos, e resguardar a pena de prisdo para os que realmente ameacam a
estrutura e os bens juridicos mais importantes da sociedade.

A pena de prisdo ndo pode mais continuar, simplesmente, sendo
tratada como meio de resolucdo das mazelas sociais. A prisdo nao pode mais
ser intitulada como um “depdsito de criminosos, faculdade para marginais”.
As puni¢des as infracdes sdo necessarias, sabe-se disso, contudo a prisao,
nos moldes atuais, mostra- se como sindbnimo de fracasso e de um problema
complicado de ser resolvido.

As penas alternativas, nesse ambiente problematico, surgiram como
um mecanismo de mudancas. Com elas, todo o sistema punitivo brasileiro
vem mostrando uma evolucao gradual e constante.

Tais penas surgem como meio de desobstruir o sistema, surgem como
um meio de conferir novos sentidos quanto ao termo puni¢do, contudo isso
ocorre sem prisdo, sem o0s gastos exorbitantes de dinheiro publico tao
caracteristicos do sistema carcerario atual, e, sobretudo, sem desrespeito
aos principios fundamentais estabelecidos constitucionalmente.

Elas ndo surgiram para descaracterizar o sistema e muito menos, banir
0 poder punitivo do Estado. Nao sao sindbnimas de impunidades, sdo apenas
uma forma diferente de cumprir a pena, elas possuem seu prazo de
cumprimento igual ao prazo que duraria a prisdo comum.

Aqui, o que se verifica, com essa sistematica de mudanca de
percepcao, € a preocupacdo com o apenado, com sua familia e com a
sociedade.

Dessa forma, aplicacdo de tais penas se faz com a atuacdo do poder
publico e dos operadores do direito. Quanto a esses ultimos, vale a ressalva,
pois sua aplicacdo fica na esfera da subjetividade do juiz, jA que ele quem
prevé, por exemplo, a andlise da culpabilidade, dos motivos e da
personalidade do acusado.

Todavia, sabe-se que apesar das penas alternativas trazerem avancos

para o sistema punitivo, mudancas ainda precisam ocorrer. E necessaria a
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constante atualizacdo, acompanhando, a evolucdo da sociedade. A questéo
da fiscalizacdo de seu cumprimento também precisa de melhorias e isso
depende de desempenho e investimentos publicos, ou seja, ha necessidade
de politicas publicas eficazes e sérias que permitam a mudanca de
paradigmas de forma concreta e definitiva.

Em suma, o sistema punitivo nacional encontra-se mergulhado em
graves problemas. As penas alternativas surgem, nesse universo, cOmo um
mecanismo mudancas. Todavia, isso néo significa dizer que tais medidas
sejam o unico caminho a ser percorrido em busca das solu¢cdes almejadas ou
que seja o mais eficiente, contudo serve como exemplo de que a realidade
pode ser modificada e que o sistema pode ter eficacia de acordo com o

estado Democratico de Direito.
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