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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo abordar os contrapontos entre as teorias da velha
prevencdo e da nova prevengédo delitiva, com a finalidade de demonstrar que o modelo de
velha prevencéo, calcado na aplicacdo da sancdo penal como forma de retribuigcdo do crime,
ndo diminui expressivamente a criminalidade no Brasil, pais que usa a légica retributiva da
pena, conforme artigo 59 do Cddigo Penal. Ao longo do trabalho, faz-se uso de dados,
disponibilizados pelo IPEA, que evidenciam a insuficiéncia e a ineficicia da penalizacéo e o
encarceramento em massa da populacdo, exemplo disso é que segundo o DEPEN -
Departamento Penintecidrio Nacional, em 2001, o indice de reincidéncia penitenciaria bateu a
assustadora marca de 70%. Por fim, chega-se a conclusdo, através da analise das experiéncias
de outros paises, que a nova prevencdo delitiva € um bom caminho para a reducdo da
criminalidade no Brasil, de modo que vale a pena investir nisso.

Palavras-chave: Velha prevencdo delitiva. Nova prevecdo delitiva. Retribuicdo do crime.
Prevencdo da  criminalidade no  Brasil.  Politicas de  prevencdo  delitiva.



RESUMEN

La presente monografia tiene como objetivo abordar los contrapuntos entre las teorias de la
antigua y la nueva prevencién penal, con el proposito de demostrar que el modelo arcaico de
prevencion, basado en la aplicacion de la sancion penal como forma de retribucion del delito,
no disminuye en absoluto la delincuencia en Brasil, pais que utiliza la I6gica retributiva de la
pena, segun el articulo 59 del Cddigo Penal. A lo largo del trabajo se utilizan datos puestos a
disposicién por IPEA, que demuestran la insuficiencia e ineficacia de la penalizacion vy el
encarcelamiento masivo de la poblacion, ejemplo de lo cual es que segin el DEPEN -
Departamento Nacional Penitenciario, en 2001, el indice de reincidencia penitenciaria alcanzé
la aterradora marca del 70%. Finalmente, se llega a la conclusién que, a través del analisis de
las experiencias de otros paises, que la nueva prevencion criminal es una buena forma de
reducir la criminalidad en Brasil, por lo que vale la pena invertir en eso.

Palabras clave: Prevencion criminal antigua. Nueva prevencion criminal. Retribucion del
crimen. Prevencion del delito en Brasil. Politicas de prevencion criminal,
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Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo fazer um contraponto entre as
teorias da velha prevencdo delitiva (teoria da prevengdo geral negativa, geral
positiva, especial positiva e especial negativa) e da nova preventiva delitiva, com
0 intuito central de escancarar a importancia de se prevenir o crime antes mesmo
dele acontecer, assim como prevenir 0s mais diversos tipos de reincidéncia
(reincidéncia criminal, reincidéncia penal e reincidéncia penitenciaria).

No capitulo I, buscou-se apresentar os aspectos gerais da velha e da nova prevencao
delitiva, com o fito central de situar o leitor a respeito do objeto deste trabalho. Nesse
capitulo, é introduzido o pensamento de que as teorias da velha prevencdo delitiva, situadas
no ambito de aplicacdo da pena, ndo séo suficientes para a reducdo do indice de criminalidade
no Brasil, além de muitas vezes contrariarem 0s principios e garantias constitucionais, como o
principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, assentou-se que o carater retributivo da
pena, caracteristica marcante das teorias da velha prevencdo delitiva, principalmente a teoria
da prevencéo geral negativa, encabecada por Cesare Beccaria, influenciou a aplicacdo da pena
no sistema penal brasileiro, o que se vislumbra pelo artigo 59 do Cédigo Penal, que assevera
que a pena terd a funcao de reprovacgdo e prevencdo. Ainda nesse capitulo, antecipa-se o que
sera tratado nos capitulos seguintes, o que se da por intermédio da afirmacdo de que a
aplicacdo da mera logica retributiva da sancao penal € mecanismo insuficiente para o controle
da criminalidade no Brasil.

No capitulo I1, o foco central sdo as teorias da velha prevencdo delitiva, bem como a
relacdo de cada uma delas com as escolas criminologicas (classica, positivista e
funcionalista). Nesse mesmo capitulo, sdo apresentados alguns graficos e tabelas que
demonstram o indice de reincidéncia criminal no Brasil, o percentual de sentencgas criminais
para 0s mais variados crimes, bem como as caracteristicas da populacdo carceraria brasileira,
isso tudo com o objetivo central de colocar em xeque a insuficiéncia da aplicacdo da légica
retributiva da pena, além de deixar claro que essa l6gica merece ser revista no sistema penal
brasileiro, de modo que deve ser aplicada como ultima ratio e deve estar atrelada as politicas
publicas de prevencdo do delito.

No capitulo IlI, por sua vez, o intuito é fazer um breve histérico das politicas de
prevencdo do delito em diversas partes do mundo. Também se propde um conceito para 0
termo nova prevencéo delitiva, partindo-se das seguintes teses: a nova prevencédo delitiva atua

de forma geral antes do crime, como medida de precaugdo a ocorréncia do delito; a nova



prevencdo também pode atuar apds o crime, como politica de prevengdo da reincidéncia
criminal, reincidéncia penal e reincidéncia penitenciaria. Ainda no capitulo Ill, ademais,
analisa-se uma politica brasileira que se funda nos preceitos da nova prevencdo, o0 PNAT —
Politica Nacional do Trabalho. No que tange a PNAT, analisa-se o0 Decreto n° 9.450, de julho
de 2018, com o fito de trazer a baila os objetivos e diretrizes da politica, assim como
demonstrar a sua importancia como programa de reintegracdo dos apenados e egressos do
sistema penal.

Para além disso, no capitulo 1V, apresenta-se a teoria redutora do delito,
com o fim de defender que mesmo nas hipdteses de sancdo o direito penal deve
ser minimo, privilegiando-se sempre as penas alternativas em vez da pena
privativa de liberdade.

Por fim, tem-se que o objetivo central do trabalho é reafirmar o
imensuravel papel da nova prevencdo delitiva como mecanismo de controle da

criminalidade no Brasil.
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Capitulo I. Aspectos introdutorios da velha e da nova prevencdo delitiva

No modelo da velha prevencdo, o agente transgressor de normas é penalizado e, a
depender do tipo e do quantum de pena, é encarcerado, sendo visto como uma “nao pessoa”
(CACICEDO, 2014), ja que afronta diretamente as regras normatizadoras do convivio social.
Dessa forma, a velha prevengdo tem o “efeito simbolico de gerar através do processo de
comunicagéo de seu significado social o sentimento de confianga nas normas entre todos 0s
individuos a esta submetidas” (CACICEDO, 2014, p.135). Em outras palavras, a velha
prevencdo, em sentido lato, tem como objetivo propagar na populacdo a sensagdo de que a
transgressdo das normas do Estado, sobretudo as normas penais, culmina na punicéo severa.
Dai dizer que o conceito de direito penal, para os adeptos a velha prevencdo, esta associado a
funcdo de reestabelecer a confianca nas normas penais.

E importante pontuar que a velha prevencéo abarca as teorias tradicionais da fungdo da
pena (teoria da prevencdo geral negativa, geral positiva, especial negativa e especial positiva),
tendo como caracteristica marcante a retribuicdo pelo delito praticado. Assim, tal teoria
preventiva parte da premissa de que “a violagdo do direito representada pelo delito deve
corresponder uma pena para retribuir o mal causado” (CACICEDO, 2014, p.22).

O conjunto de teorias da velha prevencdo delitiva atua apos o cometido do delito,
como uma contrarresposta do Estado, o que significa dizer que essas teorias se encontram no
ambito de aplicacdo da sancdo penal. Ademais, como se vera no capitulo seguinte, as teorias
da velha prevencdo delitiva surgiram a partir dos pensamentos das escolas classicas,
positivista e funcionalista, razdo pela qual é imprescindivel a associacdo dessas escolas as
teorias da prevencao geral negativa, geral positiva, especial negativa e especial positiva.

A velha prevencdo, destarte, tem como norte a punicao dos transgressores das normas
penais com violéncia, acdo punitiva que se perfaz, por exemplo, com o encarceramento. No
entanto, tal modelo de prevencdo ndo se mostra totalmente suficiente como mecanismo de
controle da violéncia no Estado brasileiro, uma vez que ndo sdo raros os dados que
demonstram que a violéncia é crescente no Brasil, situacdo que denota a crise da aplicacdo da
I6gica retributiva da pena, assunto aprofundado no capitulo Il; o que significa dizer, de
antemao, que o modelo da velha prevencao delitiva, por si so, ndo é suficiente para o controle

da criminalidade no Brasil.

Tradicionalmente, el delito ha sido visto como una responsabilidad de la policia y
los tribunales. A pesar del incremento en los gastos realizados, ninguno de ellos ha
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sido capaz de frenar los importantes aumentos del problema. Se ha registrado una
pérdida de la confianza ciudadana en sus sistemas de administracion de justicia,
mientras la preocupacion del pablico a causa del delito continda siendo inquietante.
Los cambios violentos en la migracion y la composicion de las poblaciones, el
aumento de los niveles de pobreza y las disparidades en los ingresos han afectado
NUMeErosos paises, sin expectativas cercanas de variacion. La prevencion del delito,
mas que la reaccion frente a él o su represion, han cumplido hasta el presente un
papel secundario. Si queremos lograr un impacto sobre los actuales problemas del
delito, evitando problemas de mayor gravedad en el futuro, debemos poner en
practica un enfoque global mejor balanceado yun cambio fundamental en la manera
actual en la que pensamos y actuamos (SHAW, p.2).

A nova prevencao delitiva, como se verd de forma mais aprofundada nas proximas
paginas, € uma medida de prevencdo contra a criminalidade, de sorte que, via de regra, ela
atua antes mesmo da acgdo criminosa acontecer, mas também pode atuar apds o cometimento
do delito, procurando evitar a reincidéncia. A nova prevencdo delitiva engloba os varios
setores da sociedade, como familia e escola, e envolve, sobretudo, a unido de esforgos entre
comunidade, governo e agente local na prevencdo da pratica do delito e também da sua
reincidéncia.

Pra ficar mais cristalina a diferenciacdo, de modo geral, das teorias da velha prevencgéo
delitiva e da nova prevencdo, é ilustrativo imaginar uma régua, na qual estd representa
atitudes do Estado frente ao crime. Imagine que no final dessa régua tem-se o crime
efetivamente cometido. Antes do proprio cometimento do crime encontra-se o principal
contexto de atuacdo da nova prevencao delitiva. Por outro lado, apds o crime encontra-se, via
de regra, as teorias da velha prevencdo delitiva, que tém o fito de punir o agente delituoso.
Ressalta-se que a nova prevencao delitiva também pode ser vislumbrada apds o cometimento
do crime, isso ocorre, por exemplo, quando ha a aplicacdo de politicas publicas que visam
evitar a reincidéncia criminosa. A nova prevencdo, dessa forma, € um modelo complexo de
prevencdo do crime e da reincidéncia criminosa, ndo guardando ligacdo direta com a
aplicacdo da pena, ao contrario da velha prevencdo delitiva, mas sim com a criacdo de

politicas publicas que previnam o crime e a sua reincidéncia.

Tanto los alcaldes como los gobiernos locales han cumplido un importante papel en
la evolucién de la seguridad comunitaria a lo largo de los Ultimos veinte afios en los
paises de Europa, Norteamérica, Asia y Autralasia. Puede mencionarse un creciente
namero de iniciativas relacionadas con los problemas del delito, la victimizacion y
la exclusion social de los individuos, los grupos minoritarios y las vecindades. La
relacion probada entre la pobreza y las desventajas sociales, el delito y la
victimizaciéon han demostrado que las distintas agencias gubernamentales necesitan
trabajar coordinadamente a fin de prevenir el delito. Los alcaldes y los gobiernos
locales han llegado a considerar la seguridad en sus comunidades como un derecho
humano fundamental y un aspecto méas de la calidad de vida. Ambos han logrado
movilizar asociaciones locales con los actores clave — la policia, diversas agencias y
organizaciones privadas, asi como los ciudadanos, a fin de lograr comunidades
seguras, protegidas y vigorosas, tanto en las grandes areas metropolitanas como en
las pequefias ciudades y zonas rurales (SHAW, p.3).
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Pondera-se, que a nova prevencdo delitiva apresenta diversos niveis de atuacao,
podendo atuar sobre “contextos sociais ou situacionais, dirigindo-se a evitar infragdes e
condutas incivilizadas e procurando evitar a reincidéncia” (ZACKSESKI. p.10). Portanto, em
que pese seja intuitivo pensar que as teorias da nova prevencao tém como objeto a prevencao
da acdo delitiva, elas também atuam como forma de evitar a reincidéncia criminosa, nessa
ultima hipdtese o &mbito de aplicacdo € apos o crime, mas mesmo assim sao politicas publicas
que serdo postas em pratica, ndo havendo falar em aplicacdo de sancdo penal na esfera desse

tipo de prevencao.

E certo que mesmo com a implementacdo do modelo da nova prevencéo delitiva, no
direito penal brasileiro, a criminalidade ndo ira se extinguir, pois esta é inerente a propria
sociedade, situacdo que advém desde as sociedades primitivas até as modernas, conforme
concluiu Emille Durkeim (DURKEIM, 2004). Entrementes, com o fortalecimento da
aplicacdo das teorias da nova prevencdo delitiva, entende-se que o cometimento dos delitos
criminais tendera a diminuir, de modo que a aplicacdo da sancdo penal, através da logica
retributiva da pena passara a ser aplicada, de fato, como ultima ratio, e mesmo nessas
situacOes o aplicador da norma penal deve observar as diretrizes da teoria redutora do delito,
de Zaffaroni (ZAFFARONI, 2007), bem como o principio da intervencdo minima do direito
penal, como se explicara em topico especifico desta monografia, porquanto o Direito Penal

ndo pode, em nenhuma hipdtese, no Estado Democratico de Direito, ter aplicacéo ilimitada.
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Capitulo I1. A velha prevencao delitiva

2.1 A escola cléassica e a construcdo de uma teoria da prevencgdo geral
negativa

Ao falar das teorias da prevencdo € indispensavel investigar as influéncias exercidas pela
escola criminoldgica cléssica e positivista na construcdo das teorias do delito, essencialmente
as teorias preventivas.

Mister ressaltar que o surgimento de uma escola criminoldgica se da em oposicdo a
determinado sistema punitivo em vigéncia. Em outras palavras, o surgimento de uma escola
criminoldgica representa novas formas de encontrar solugdes para reduzir o indice de
criminalidade de uma determinada sociedade (BARATTA, 2002).

A escola classica, nesse sentido, surgiu no final do século XVIII, encabecada
principalmente por Cesare Beccaria, mas também com o protagonismo de Francesco Carrara,
Jeremy Bentham e Anselmo Feuberbach, sob influéncia das ideias iluministas, com o intuito
principal de romper com o sistema de punic¢édo do antigo regime.

No antigo regime as penas eram aplicadas de forma ilimitada, sendo comum o uso da
tortura e dos chamados suplicios — “sanc¢des que atingiam a constituicéo fisiopatolégica do
homem” - como mecanismo de corre¢do do agente criminoso.

Observando o modo de punir do antigo regime, Beccaria construiu a sua teoria dos delitos,
defendendo o carater retributivo da sangédo penal. A despeito disso, a pena seria uma forma de
retribuir o criminoso, de forma negativa, pelo delito cometido. Essa retribuicdo, segundo
Rogerio Greco, faz com que o modo de punir defendido pela escola classica, em seu aspecto
geral, seja caracterizado como absolutista, na medida em que parte da ideia de que a pena, em
sua logica retributiva, ¢ uma “espécie de pagamento ou compensagio feita pelo condenado”

(GRECO, R, 2018, p.589). Nesse mesmo sentido também leciona Claus Roxin:

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente til, sendo em que mediante a imposicdo merecidamente se retribui,
equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de uma
teoria “absoluta” porque pra ela o fim da pena é independente, “desvinculado” de
seu efeito social. A concepgao da pena como retribuicdo compensatoria realmente ja
é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com
uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duragdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense (apud.
GRECO, 2018, p. 589).

A escola classica tem a concepcdo de que o criminoso assim o é porque deseja ser, ja

que tem o livre arbitrio para fazer suas escolhas. O enfoque principal dessa teoria ndo esta na
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investigacdo da natureza do agente criminoso, mas sim na aplicagcdo da pena, como enfatiza

Alessandro Baratta:
De fato, a escola liberal classica ndo considerava o delinquente como um ser
diferente dos outros, ndo partia da hip6tese de um rigido determinismo, sobre a base
do qual a ciéncia tivesse por tarefa uma pesquisa etiologica sobre a criminalidade, e
se detinha principalmente sobre o delito, entendido como conceito juridico, isto €,
como violacdo do direito e, também, daquele pacto social que estava, segundo a
filosofia politica do liberalismo cléssico, na base do Estado e do direito. Como
comportamento, o delito surgia da livre vontade do individuo, ndo de causas
patolégicas, e por isso, do ponto de vista da liberdade e da responsabilidade moral
pelas prdprias a¢des, o delinquente ndo era diferente, segundo a Escola cléssica, do
individuo normal. Em consequéncia, o direito penal e a pena eram considerados pela
Escola classica ndo tanto como meio para intervir sobre o sujeito delinquente,
modificando-o, mas sobretudo como instrumento legal para defender a sociedade do
crime, criando, onde fosse necessario, um dissuasivo, ou seja, uma. contramotivacao
em face do crime. Os limites da cominacdo e da aplicacdo da sancdo penal, assim
como as modalidades de exercicio do poder punitivo do Estado, eram assinalados

pela necessidade ou utilidade da pena e pelo principio da legalidade (BARATTA,
2002, p. 31).

A escola classica, principalmente segundo a concepcdo de Cesare Beccaria, nesse
caminhar, enxergava o delito como uma transgressdo ao contrato social, e tal violagao se dava
por livre vontade do individuo, de tal modo que fatores externos a ele ou internos ndo eram
considerados como vetores da acdo delitiva e, portanto, ndo tinham influéncia na aplicacao da
pena.

O marco da escola classica, que sem ddvida influenciou a criminologia moderna e a
construcdo de diversos codigos penais de varios Estados-Nacdo, foram as ideias de ultima
ratio na restricdo da liberdade, principio da legalidade, proporcionalidade, dignidade humana
na aplicacdo da pena, direito ao siléncio e carater relativo da prova testemunhal, difundidas
por Beccaria.

Mesmo a pena tendo o carater retributivo, para Beccaria ela ndo pode ser ilimitada, até
porque a privacdo da liberdade é excecdo, ndo a regra, logo, a auséncia de adequacdo e
necessidade na aplicagdo de uma pena restritiva da liberdade “sdo injustas por sua natureza; e
tanto mais justas serdo quanto mais sagradas e inviolaveis for a seguranca e maior a liberdade
gue o soberano conservar aos suditos” (BECCARIA, 1764, p.11).

Segundo Beccaria a aplicacdo da pena ndo pode se dar de forma discricionéria,
conforme a vontade do aplicador da lei. A partir dessa ideia que se constrdi em Beccaria 0
principio da legalidade, segundo o qual, o crime deve ser previsto como tal na legislacdo pra
ser aplicado. Nessa rota, ndo é qualquer pessoa que pode criar um tipo penal, mas tdo somente

0 agente legitimado para isso: o legislador, a esse respeito:

A primeira consequéncia desses principios é que sd as leis podem fixar as penas de
cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do
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legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social. Ora, 0
magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com justica infligir a
outro membro dessa sociedade uma pena que ndo seja estatuida pela lei; e, do
momento em que o juiz é mais severo do que a lei, ele € injusto, pois acrescenta um
castigo novo ao que ja estd determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode,
mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime
de um cidaddo. A segunda consequéncia € que 0 soberano, que representa a propria
sociedade, sé pode fazer leis gerais, as quais todos devem submeter-se; ndo lhe
compete, porém, julgar se alguém violou essas leis. Com efeito, no caso de um
delito, ha duas partes: o soberano, que afirma que o contrato social foi violado, e 0
acusado, que nega essa violagdo. E preciso, pois, que haja entre ambos um terceiro
que decida a contestacdo. Esse terceiro é o magistrado, cujas sentencas devem ser
sem apelo e que deve simplesmente pronunciar se ha um delito ou se ndo ha. Em
terceiro lugar, mesmo que a atrocidade das mesmas ndo fosse reprovada pela
filosofia, mae das virtudes benéficas e, por essa razdo, esclarecida, que prefere
governar homens felizes e livres a dominar covardemente um rebanho de timidos
escravos; mesmo que 0s castigos cruéis ndo se opusessem diretamente ao bem
publico e ao fim que se lhes atribui, o de impedir 0s crimes, bastara provar que essa
crueldade € indtil, para que se deva considera-la como odiosa, revoltante, contraria a
toda justica e a propria natureza do contrato social (BECCARIA, 1764, p.11).

Para Beccaria, destarte, nem mesmo a jurisprudéncia pode criar tipos penais, dado que
a competéncia para tanto € do legislativo. Nessa conformidade, quando isso ocorre tem-se um
completo desvirtuamento do préprio contrato social e, por conseguinte, tal situacdo da azo as
injusticas no ambito penal. A vista desse pensamento, tem-se que “os juizes dos crimes nio
podem ter o direito de interpretar as leis penais, pela razdo mesma de que ndo sao
legisladores” (BECCARIA, 1764, p. 11).

N&o é admissivel, para Beccaria, as lacunas na lei penal, de modo que o individuo so6
pode responder pelo crime se a lei assim prever, o que significa dizer que o clamor social ou a
interpretacdo forcada do magistrado de um determinado dispositivo legal, com o intuito de
aplicar determinada san¢é@o penal ao individuo, € algo inadmissivel, frente ao fato de que os
elementos do tipo penal, por exemplo, devem “ser especificados de maneira estavel pela lei, e
ndo pelo juiz, cujas sentencas se tornam um atentado a liberdade publica , quando ndo séo
simplesmente a aplicacdo particular de uma maxima geral emanada do cddigo das leis”
(BECCARIA, 1764, p. 14).

Para o autor, além disso, a pena deve ser proporcional, ndo podendo-se aplicar uma
pena com efeitos mais graves que o delito praticado pelo agente. Dessa forma, o sistema
retributivo da pena deve ser adequado e necessario, requisitos que tornam a pena proporcional
ao delito cometido. Assim, a proporcionalidade € analisada no caso concreto, de tal sorte que
a aplicacdo de sancdo desproporcional ndo impede o crime e nem a reincidéncia, mas, pelo
contrario, se mostra como sendo uma crueldade inutil, considerando-a como “odiosa,
revoltante, contréria a toda justica e & propria natureza do contrato social” (BECCARIA,
1764, p. 7).
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Para 0 mais influente autor da escola classica — Cesare Beccaria — 0 uso de praticas
que transgridam a dignidade humana sdo reprovaveis na aplicacdo da pena, pois sdo meios
cruéis de se punir. A tortura, dessa forma, quando usada na persecucdo penal como medida
de, por exemplo, obter informacdes para o0 andamento do processo, “é uma barbarie
consagrada” (BECCARIA, 1764, p.22), ja que viola a dignidade da pessoa humana e mesmo
0 agente delituoso faz jus a esse principio, porquanto humano o é. Nesse teor, assinala
Beccaria:

E uma barbaria consagrada pelo uso na maioria dos governos aplicar a tortura a um
acusado enquanto se faz o processo, quer para arrancar dele a confissdo do crime,
quer para esclarecer as contradigdes em que caiu, quer para descobrir os cimplices
ou outros crimes de que ndo é acusado, mas do qual poderia ser culpado, quer enfim
porque sofistas incompreensiveis pretenderam que a tortura purgava a infamia. Um
homem néo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s
Ihe pode retirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter violado as
condigbes com as quais estivera de acordo. O direito da forca s6 pode, pois,
autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida se ele é
inocente ou culpado. Eis uma proposicdo bem simples: ou o delito é certo, ou é
incerto. Se é certo, s6 deve ser punido com a pena fixada pela lei, e a tortura é indtil,
pois ja ndo se tem necessidade das confissGes do acusado. Se o delito é incerto, ndo
é hediondo atormentar um inocente? Com efeito, perante as leis, é inocente aquele
cujo delito ndo se provou. Qual o fim politico dos castigos? o terror que imprimem
nos coragdes inclinados ao crime. Mas, que se deve pensar das torturas, esses
suplicios secretos que a tirania emprega na obscuridade das prisdes e que se
reservam tanto ao inocente como ao culpado? Importa que nenhum delito conhecido
fique impune; mas, nem sempre é Util descobrir o autor de um delito encoberto nas
trevas da incerteza. Um crime ja cometido, para o qual ja ndo hd remédio, s6 pode
ser punido pela sociedade politica para impedir que 0s outros homens cometam
outros semelhantes pela esperanca da impunidade. Se é verdade que a maioria dos
homens respeita as leis pelo temor ou pela virtude, se é provavel que um cidadao
prefira segui-las a viola-las, o juiz que ordena a tortura expde-se constantemente a
atormentar inocentes (BECCARIA, 1764, p.22).

A tortura é uma forma de suplicio e como tal ndo deve ser meio de prevencédo geral do
delito, pois na verdade tal pratica viola a prépria constituicdo humana; torturar como medida
de prevenir é transformar a sociedade em uma sociedade do medo, da angustia. Legitimar a
tortura, dessa forma, é fazer com que os individuos, delituosos ou ndo, tenham suas préprias
liberdades restringidas, tendo em vista que a todo 0 momento terdo temor de serem torturados
pelo Estado. Assim dizer que “a lei que autoriza a tortura ¢ uma lei que diz: “Homens resiste a
dor” (BECCARIA, 1764, p. 22).

Além dos principios ja mencionados, que, ressalta-se, influenciou a construcdo de
diversas constituicdes e codigos penais ao redor do mundo, Beccaria, 0 grande nome da
escola classica, também previa o direito ao siléncio como meio de assegurar a presuncdo de
inocéncia do individuo. Assim, considerando que na persecucdo penal ndo se tem absoluta
certeza de que o réu de fato cometeu crime, ndo € cabivel a imposicdo de que ele fale algo

acerca do suposto delito praticado, pois presumidamente inocente o é (BECCARIA, 1764).
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Beccaria assinala que a prova testemunhal ndo tem o carater absoluto, vez que esse
tipo de prova é muito frgil, face ao fato de que facilmente pode ser fraudada e,
consequentemente, ser valvula propulsora para o cometimento de injusticas pelo Estado — na
medida em que pode ocorrer a decretacdo de prisdo de uma determinada pessoa por uma
prova testemunhal fraudada. Portanto, advoga Beccaria de que a propria legislacdo deve
“determinar de maneira exata o grau de confianga que se deve dar as testemunhas e a natureza
das provas necessarias para constatar o delito” (BECCARIA, 1764, p. 17), face a relativa
facilidade de se fraudar esse tipo de prova.

Todo homem razoavel, isto &, todo homem que puser ligacdo em suas ideias e que
experimentar as mesmas sensagdes que 0s outros homens, podera ser recebido em
testemunho. Mas, a confianga que se Ihe der deve medir-se pelo interesse que ele
tem de dizer ou ndo dizer a verdade. E, pois, por motivos frivolos e absurdos que as
leis ndo admitem em testemunho nem as mulheres, por causa de sua franqueza, nem
os condenados, porque estes morreram civilmente, nem as pessoas com nota de
infdmia, porque, em todos esses casos, uma testemunha pode dizer a verdade,
quando ndo tem nenhum interesse em mentir. Entre os abusos de palavras que
tiveram certa influéncia sobre os negécios deste mundo, um dos mais notaveis é o
que faz considerar como nulo o depoimento de um culpado ja condenado. Graves
jurisconsultos fazem este raciocinio. Este homem foi atingido por morte civil; ora,
um morto ja ndo é capaz de nada... Muitas vitimas se sacrificaram a essa vd
metafora: e muitas vezes se tem contestado seriamente a verdade santa o direito de
preferéncia sobre as formas judiciarias. Sem divida, é preciso que os depoimentos
de um culpado j& condenado ndo possam retardar o curso da justica; mas porque,
apos a sentenca, ndo conceder aos interesses da verdade e a terrivel situacdo do
culpado alguns instantes ainda, para justificar, se possivel, ou aos seus cimplices ou
a si proprio, com depoimentos novos que mudam a natureza do fato? (BECCARIA,
1764, p. 17).

Nesse sentido, para Beccaria, as mais diversas testemunhas teriam valor probatorio
diferente. Nessa logica, o testemunho de um criminoso, por exemplo, ndo deve ser levado
absolutamente em consideracéo para fins de aplicacdo de pena, devendo o seu testemunho ter
valor probatério minimo.

Isso posto, € perceptivel que a escola classica, encabecada por Cesare Beccaria,
enxergava que a retribuicdo penal era uma forma de se prevenir o crime negativamente —
prevencdo geral negativa — “centrada na intimidacdo pela cominacdo da pena em abstrato,
criando uma contramotivacdo aos comportamentos ilegais, ou simplesmente a dissuasdo dos
infratores potenciais” (ZACKSESKI, p.3).

Aqui, no entanto, é necessario fazer uma distincdo entre a finalidade da prevencéo
geral negativa para Beccaria e para Carrara: o primeiro defendia que essa prevencao
enxergava a pena “como um meio para a realizag¢do de fins socialmente uteis” (ZACKSESKI,
p.3), 0 que se convencionou chamar de teorias relativas da prevencdo; ao passo gque para o
segundo, na prevengdo geral negativa “a pena ndo é vista como um meio para a realizacéo de

fins, uma vez que encontra em si mesma a sua propria justificacdo” (ZACKSESKI, p.3).
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Na escola classica prevaleceu a concepcao de Carrara, em que tange a ideia de pena
como finalidade em si mesma. N&o obstante isso, Beccaria € o mais lembrado da escola
classica, pois seus principios influenciaram, sem dividas, a criminologia moderna. E
interessante notar, diga-se de passagem, que mesmo Beccaria defendo o caréter retributivo da
pena, ele o faz com a ressalva de que os mais diversos principios de politica criminal — como
se convencionou chamar na atualidade os principios que visam assegurar O respeito a
dignidade humana do indiciado ou réu no processo penal — devem ser observados. E isso, sem
davida, foi o que diferenciou Beccaria dos demais pensadores, que escreviam sobre o sistema
penal do seu tempo.

Em que pese o caréter retributivo da pena em Beccaria ser balizado por principios que
ao menos em tese protegem a dignidade da pessoa humana, tem-se como certo que a
aplicacdo pura da ldgica de retribuicdo penal ndo deve ser aplicado no sistema penal
brasileiro, haja visto que a prevencdo social negativa da pena, que seria, para esse autor, o fim
socialmente util da pena, balizada pela aplicacdo de uma sancédo retributiva, ndo ocorre de
fato. Outrossim, a pena retributiva € sim um mecanismo de violéncia usado pelo Estado para
Se punir 0 agente transgressor — nessa otica o0 encarceramento do agente delituoso em prisdes
insalubres € uma violéncia usada pelo Estado para se reprimir a prépria violéncia praticada
pelo apenado.

O medo, imposto pela sangdo penal retributiva, que gera a chamada prevencao geral
negativa, ndo preveni de fato o delito e, por conseguinte, ndo contribui para a reducéo eficaz
da criminalidade no Brasil, porém, na verdade, tdo somente “enxuga gelo”, uma vez que ndo
atua na raiz do problema, mas sim apds o acontecimento do delito. Ou seja, quando se busca
controlar a violéncia no Brasil por intermédio de san¢fes penais retributivas, ndo se previne o
delito, mas tdo somente o reprimi, de tal modo que os crimes continuam a ocorrer
exponencialmente.

E nesse sentido que se defende a aplicacdo efetiva da nova prevencdo delitiva no
Brasil, como se vera em capitulo préprio, por se acreditar que esse tipo prevencao do delito,
gue se da, em suma, atraves da unido de esforcos entre comunidade, governo e agentes locais,
é o caminho para o controle eficaz da violéncia e, consequentemente, da criminalidade no

Brasil.
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2.2 A escola positivista e a construcdo de uma teoria da prevencdo especial
positiva e negativa

Como dito em topico anterior, a escola positivista, ao contrario da escola cléssica, tem
enfoque na investigagdo da natureza do agente criminoso. Os principais autores dessa vertente
sdo: Enrico Ferri, Lombroso e Garofalo. Tal escola surgiu no século XIX e nela é construida a
teoria da prevencdo especial positiva e negativa do delito, ambas com enfoque no agente
criminoso. O delito na escola positivista, dessa maneira, ¢ “reconduzido a uma concepgao
determinista da realidade em que o homem esté inserido, e da qual o0 seu comportamento €, no

fim das contas, expressdo” (BARATTA, 2002, p. 39).

Matza colocou em evidéncia esta diferenca de modo particularmente claro: seguindo
o0 modelo da Escola positiva e da criminologia positivista ainda hoje amplamente
difundida, a tarefa da criminologia é reduzida a explicacdo causal do comportamento
criminoso, baseada na dupla hipotese do carater complementar determinado do
comportamento criminoso, e da diferenca fundamental entre individuos criminosos e
ndo criminosos. A tal modelo vem contraposto o da Escola classica, que tem por
objeto, mais que o criminoso, o préprio crime, ligando-se a ideia a do livre arbitrio,
do mérito e do demérito individual e da igualdade substancial entre criminosos e
ndo-criminosos (BARATTA, 2002, p. 43).

A prevencao especial positiva foi difundida por Enrico Ferri, e visa “a ressocializagdo
daqueles que ja infringiram a lei penal” (ZACKSESKI, p.3), partindo da premissa, conforme
aponta Ferrajoli, de que “o0 delingiiente € um ser antropologicamente inferior, mais ou menos
desviado ou degenerado e que o problema da pena equivale, portanto, ao das defesas mais
adequadas da sociedade frente ao perigo que representa” (apud. ZACKSESKI, p.4). Nessa
linha, para Enrico Ferri, ao contrario do que propunha a escola classica, “(...) a sancdo ndo
tem que infligir um castigo proporcional a uma culpa moral, e sim prover a mais eficaz
defesa social frente a delinquentes perigosos ” (apud. ZACKESKI, p.4).

Enrico Ferri, aponta que a escola positivista se funda a partir do entrelacamento de
outras areas do conhecimento, como forma de se investigar a natureza do agente delituoso.
Assim, a psicologia, a sociologia e a biologia, além do direito, deram azo para o0 surgimento
dessa escola, que, segundo Ferri, no livro “La scuola positiva di diritto criminale”’, expandiu-
se para 0 mundo, rompendo as fronteiras da Italia.

Ed infantti I'idea avanzata nel campo giuridico, ha seguito un
rapidissimo movimento di espansione, e mentre in quella persona ¢
andata sempre meglio delineandose e fortificandosi di nuovi studi, ha
trovato, in Italia e fuori, fra giurist e naturalist e socilogi, una falange
sempre piu numerosa e concorde di seguaci , che le danno diritto
oramai di affermarsi come una nuova scuela scientifica, che ha un

comune indirizzo ed un comune patrimonio di idee e de aspirazioni
(FERRI, 1882, p. 8).
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Portanto, no desenvolvimento da teoria da prevencdo especial delitiva, Ferri
considerou que os agentes delituosos cometem o delito por diversas razbes, ndo por livre
arbitrio, como defendia a escola classica. Essas razfes podem ser fatores antropol6gicos,
sociais ou fisicos. Com base nesses fatores, Ferri categorizou cinco tipos de criminosos, sdo
eles: “natos, insanos, passionais, ocasionais ¢ habituais” (apud. ALVAREZ, C, 2002, p.681).
E é ai que o autor defende que a prevencdo especial positiva— ressocializacao — deve levar em
conta esses fatores e os tipos de criminosos. Desse modo, as penas aplicadas aos individuos
necessitam levar em consideracgdo os fatores e as categorias de agentes delituosos, o que varia

de individuo para individuo.

L'insufficienza delle pene, finora usate, a rattenere i delitti; 1"aumento continuo
delle recidive le conseguenze pericolose e talvolta assurde di teorie sulla pazzia
ragionante e sulla forza irresistibile, aplplicate a sproposito e sovraposte alle
teorie mistiche sull” imputabilitd morale dell’'uomo; I” esageracione di istituzioni
straniere sul vecchio tronco della nostra procedura; tutto questo, ed altro ancora,
reclamava e reclama nella coscienza comune un remedio scientifico e legislativo,
che tolga certi abusi evidenti, che sono a tutto favore dei deliquenti e a tutto
pericolo degli onesti (FERRI, 1882, p. 9).

No entanto, 0s questionamentos que se faz ao pensamento de Ferri sdo 0s seguintes:
tendo em vista que ha varias categorias de agentes delituosos, como o julgador saberia que
tipo de criminoso ele estaria julgando? Além disso, esse enquadramento dos agentes
delituosos a determinados fatores — antropoldgicos, sociais ou fisico - ndo seria algo
subjetivo? Do ponto de vista legislativo, varios tipos penais deveriam ser criados para um
mesmo delito, de modo a abarcar as diversas categorias de agentes delituosos?

A partir desses questionamentos, a conclusdo que fica é que, em que pese 0S
ensinamentos de Ferri tenham sido de extrema relevancia para o desenvolvimento da
criminologia moderna, na pratica essa teoria seria de dificil aplicacdo, frente ao seu imenso
carater subjetivo. Ademais, aplicar sancdes diversas a individuos que cometeram delitos
semelhantes, com fundamento na natureza distinta dos agentes delituosos, seria uma tremenda
inseguranca juridica, além de tal conduta dar margem as préaticas de injusticas na aplicacéo da
lei penal. Nesse espeque, a prevencdo especial positiva € de dificil aplicacdo préatica, nao
devendo o seu modelo ser utilizado no Brasil como mecanismo de controle da criminalidade.

Por outro giro, a prevencao especial negativa, que tem Garofalo como precursor, tem
como objetivo a “neutralizagdo do crime ou intimidagdo do criminoso” (ZACKSESKI, p.5), e
é aplicada nos casos dos criminosos que, digamos, “n2o tém mais solugdo”, ou seja, podemos
considerar como sendo aqueles que, na visdo de Ferri, sdo 0s criminosos habituais, 0s que
constantemente praticam delitos. Garofolo defende até mesmo que esse tipo de agente

delituoso deve ser “eliminado” (apud. ZACKSESKI, p.5). Desse modo, 0s agentes atingidos
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pela prevencdo especial sdo vistos como “ndo-pessoa”, na medida em que “esses individuos
sdo classificados como irrecuperaveis, cujo destino reservava apenas o seu isolamento no
carcere” (CACICEDO, 2014, p.32).

A aplicacdo da teoria da prevencéo especial negativa no Brasil mostra-se inviavel, pois
as diretrizes dessa prevencdo esbarram frontalmente com o0s preceitos constitucionais
exarados na Carta Magna de 1988, principalmente o fundamento basilar da Republica
Federativa do Brasil, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, por
mais cruel que seja o crime cometido, 0 agente delituoso ndo merece ser eliminado ou
torturado, dado que humano o é. Nessa situacdo em especifico, de crimes cruéis, o
encarceramento € a medida mais adequada de sangdo penal, mas mesmo em situacdes como

essa 0s principios constitucionais e de politica criminal devem ser respeitados a risca.

2.3 A escola funcionalista e a prevencao geral positiva

O grande representante da prevencédo geral positiva € Gunther Jakobs, que desenvolve
tal pensamento com encalco na teoria dos sistemas, de Niklas Luhmann, e no funcionalismo

de Emille Durkheim. Dai dizer que Jakobs faz parte da escola funcionalista sistémica.

Tal como Luhman, Jakobs acredita que a sociedade é um grande sistema que abarca
todos os outros, de modo que a interacdo entre esses sistemas se da por meio da comunicacao,
e as diversas formas de comunicacdo entre um sistema e outro é 0 que 0s caracterizam.
Jakobs, nessa toada, parte da ideia Luhmanniana de que a sociedade “é o sistema social
omniabarcador que inclui em si todos os demais sistemas sociais” (apud. CACICEDO, 2014,
p. 64). Mas a questdo central trazida por Jakobs, que traz a tona a teoria geral preventiva, é a
seguinte: como estabilizar as relagdes sociais, que ocorrem na sociedade — o0 sistema maior —
em caso de descumprimento das regras impostas pelo Estado? Nesse sentido, para o
funcionalista da escola de Bonn a pena seria um mecanismo de reestabelecer a ordem no
sistema social diante de uma situacdo de desordem causada por um agente que infringe as

normas estatais. Assim dizer:

Jakobs assume o funcionalismo sistémico luhmanniano de forma clara e explicita: a
pena é uma forma de estabilizacdo do sistema social. Através do processo de
imputacdo e imposicdo de uma pena, o subsistema do direito confirma o
ordenamento como aquele que deve ser seguido. A necessidade desta estabilizacdo
do ordenamento se verifica sempre que o sistema ndo consiga, através de medidas
apropriadas, reduzir a uma medida irrelevante a possibilidade de ocorréncia de
comportamentos ilicitos (CACICEDO, 2014, p.80).
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A prevencao geral positiva de Jakobs, por outro giro, assim como no funcionalismo de
Emille Durkheim, assume que “o delito ¢ um fendomeno normal da sociedade” (ZACKSESKI,
p.6), desse modo a pena seria uma reposta a agdo delitiva como forma de “manutengdo da
coesdo social e da consciéncia comum” (ZACKSESKI, p.6). Portanto, esse tipo de prevencao
visa a legitimacdo da aplicagdo da pena aos transgressores das normas sociais, sobretudo as
normas penais, em especifico.

Assim, segundo o pensamento de Jakobs “0 delito configura uma expressdo simbdlica
de falta de fidelidade ao direito e ameaga a integralidade e a estabilidade do sistema social”
(CACICEDO, 2014, p.65), razdo pela qual a pena seria a resposta estatal, também simbdlica,
a falta de fidelidade as normas estruturantes do corpo social, “com o fim de que se evite a
perturbacdo de expectativas cuja legitimidade se encontra juridicamente garantida”
(CACICEDO, 2014, p.79).

Quando ha a afronta ao ordenamento juridico ocorre por parte da sociedade a quebra
da confianca nas normas balizadoras do convivio social, sendo que para a reestruturacéo desta
confianca, segundo Jakobs, é necessaria uma resposta firme do Estado, através das penas, com
o fito de manter a estabilidade das relagdes sociais. Destarte, “a pena protege as condigdes
para as interacdes interpessoais e tem funcdo preventiva, na medida em que assegura a
validade da norma” (CACICEDO, 2014, p. 42).

Jakobs, na teoria da prevencéo geral positiva, faz uma reestruturacdo da logica retributiva
da pena, e vai além, pois em determinados delitos defende, ao contrario de Beccaria, por
exemplo, da escola classica, que o agente ndo faz jus as garantias processuais penais e
constitucionais no curso da acdo penal, 0 que se convencionou chamar de direito penal do
inimigo (CACICEDO, 2014).

Nesse sentido, o agente delituoso habitual, ou até mesmo 0s sujeitos que praticam crimes
de lesa humanidade, por exemplo, sdo verdadeiros inimigos da sociedade, motivo pelo qual a
pena deve ser severa, sem a aplicacdo de garantias constitucionais, tendo em vista que eles
buscam desordenar o sistema social e, por conseguinte, as proprias estruturas comunicativas
entre os sistemas internos, que estdo imersos na estrutura maior, a sociedade. Nesse diapaséo,
¢ nitido que o “efeito de produzir fidelidade ao direito acaba por também intimidar potenciais
autores de delitos, pois se a pena mantém a confianca na norma deve produzir medo ou
convicgdo, e sO nesse caso mantera a confianga na norma” (CACICEDO, 2014, p. 88). Neste
espectro, o pensamento de Jakobs guarda semelhanca com a teoria da prevencdo negativa,

difundida pela escola classica, face ao fato de que busca, através do medo, que pode ser visto
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como um dos efeitos da pena, coibir com que as pessoas cometam atos que vao contra as
normas da sociedade, sob pena de serem severamente punidas.

O direito penal do inimigo, nessa rota, tem como objeto a ndo pessoa, ou seja, SA0 pessoas
que “com o seu comportamento, ndo prestam a garantia cognitiva minima necessaria para
serem tratadas como pessoas” (apud, CACICEDO, 2014, p. 88). Assim, a ndo pessoa causa,
de certa forma, um abalo no sistema social, acdo que impulsiona 0 movimento do Estado no
sentido de responder a esse choque nas estruturas comunicativas da sociedade, 0 que se da por
meio de uma aplicacdo rigida da pena, como medida de salvaguardar a vigéncia cognitiva da
norma (CACICEDO, 2014, p. 87).

Segundo José Maria da Silva Sanchez, o direito penal do inimigo se encaixa na terceira
velocidade do direito penal, vez que visa a repressdo severa do individuo delinquente,
daqueles que séo vistos como o perigo para a sociedade. Aqui é ilustrativo abrir um paréntese,
a despeito dos tipos de delinquentes para Jakobs: o primeiro tipo € aquele que ndo pratica
crimes tdo ameacadores a seguranca do Estado e da sociedade, mas isso ndo significa dizer
que tais crimes ndo tém um carater de reprovabilidade. A este tipo de delinquente néo €
aplicado o direito penal do inimigo, o que significa dizer que no cumprimento de suas penas 0
Estado deve observar todas as garantias constitucionais e infraconstitucionais, como, por
exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, do contraditorio e da ampla defesa; por
outro lado, o segundo tipo de delinquente, a qual recai o direito penal do inimigo, é aquele
que comete crimes tdo graves a ponto de ameacar o funcionamento da estrutura social. Nesse
sentido, os criminosos habituais e aqueles que praticam genocidio podem ser enquadrados,
para Jakobs, como inimigos do Estado, razéo pela qual ndo merecem nem uma garantia penal
no cumprimento da pena, nem mesmo as garantias constitucionais basicas, como o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, do contraditério e ampla defesa.

Entretanto, é extremamente curioso pensar que o direito penal do inimigo é aplicavel aos
crimes determinados pelos criadores das normas penais: pessoas que em sua Mmaioria Sao
brancas, ricas e insensiveis aos problemas sociais que, em menor ou maior grau, ddo azo as
praticas criminosas, sobretudo por pretos, pobres e periféricos. O que se quer dizer é que a
cogitacdo da aplicacdo do direito penal do inimigo no Estado Democratico de Direito é algo
totalmente perigoso, principalmente quando se pensa no Brasil: pais onde os pobres, negros e
favelados representam parcela majoritaria da populacdo carceraria, que, em sua maioria,
cometeram delitos patrimoniais ou crimes tipificados na lei de drogas — delitos, portanto, ndo
tdo graves quando comparados com os chamados crimes de colarinho branco, que, por sinal,

raramente sdo punidos no pais. Assim, o direito penal do inimigo, caso aplicavel no Brasil,
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considerando que provavelmente os crimes patrimoniais e os tipificados na lei de drogas, por
exemplo, seriam objetos de aplicagdo do direito penal do inimigo, se estaria diante de um ato
genocida do Estado contra a populacdo negra, periférica e pobre, que muitas vezes cometem
delitos patrimoniais porque ndo tém outra saida, tendo em vista que o Estado ndo oportuniza
politicas publicas eficazes a esse tipo de populacdo, com o fito de, por exemplo, inseri-los no
mercado de trabalho e no ensino superior.

As criticas a prevencdo geral positiva, portanto, partem do pressuposto de que 0s
detentores do poder de criagdo das normas penais podem escolher os comportamentos que
acham inadequados e tipifica-los, passando a impor a todos os integrantes do corpo social
determinadas condutas a serem seguidas de acordo com a ideia de moral dos legisladores. Dai
a afirmacdo de Ferrajoli de que a prevencéo geral positiva “seguramente confunde direito com
moral, e inscrevem-se no inexaurivel fildo do legalismo e do estatalismo ético, conferindo as
penas fungbes de integracdo social por meio do refor¢o geral da fidelidade ao Estado”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 221).

Nessa mesma linha, Alessandro Baratta assevera que os produtores das normas penais tém
como premissa a estabilizacdo da “reproducdo das relagdes sociais € de manutengdo da
estrutura vertical da sociedade, criando, em particular, estimulos a integracdo dos setores mais
baixos e marginalizados do proletariado ou colocando diretamente em acdo processos
marginalizadores” (BARATTA, 2002, p. 175).

Portanto, a prevencdo geral positiva ndo € a mais adequada, por todas as razdes expostas,
a ser aplicada no Brasil como mecanismo de contencdo da criminalidade, dado que visa a
imposicdo ditatorial de comportamentos a populacao, sob pena de sangcfes severas do Estado
e, a depender da situacdo, tais sancbes ndo observardo as garantias constitucionais,

internacionais e infralegais, o que se convencionou chamar de direito penal do inimigo.

2.4 A insuficiéncia da velha prevencdo como mecanismo de controle da criminalidade no

Brasil - uma analise grafica dos indices de reincidéncia criminal nas regides do Brasil

A parte geral do Codigo Penal brasileiro, de 1984, vigente até os dias atuais, em seu
artigo 59, assevera que a aplicacdo da pena tera a funcdo de reprovacdo e, a0 mesmo tempo,
prevencdo do crime. Nesse espectro, o Codigo Penal trabalha com a logica retributiva da
pena, tal como a teoria da prevencdo geral negativa, representada por Becarria, que busca
através da imposicdo do medo de ser penalizado fazer com que a massa populacional ndo

transgrida as normas penais. Diante dessa premissa, nesse topico, em especifico, se buscara
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questionar até que ponto a aplicacdo da logica retributiva da pena — enquadrada na velha
prevencdo delitiva - é eficaz, levando-se em consideracéo os dados do IPEA a despeito dos
indices de reincidéncia delitiva e de encarceramento da populacao brasileira.

De inicio, mister ressaltar que o Brasil, segundo dados do IPEA de 2015, possui a
quarta maior populacdo carceraria do mundo, sendo que quase 40% dessa é representada por
individuos que estdo presos preventivamente, ou seja, que ndo tiveram suas acdes penais
transitadas em julgado. Além disso, no decorrer dos anos, conforme gréafico abaixo,
disponibilizado pelo IPEA, o indice de encarceramento no Brasil cresceu exponencialmente,
no entanto, o indice de reincidéncia criminal, de forma lata, ndo diminuiu, o que leva a
evidencia primeira de que tdo somente a aplicacdo da pena, sem o trabalho de politicas
publicas que visem a prevencao do crime, tanto antes do crime quanto apés ele, ndo reduz de

forma eficaz os indices criminais.

GRAFICO 1
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Fonte: Anuarios Estatisticos do IBGE (1939-1940, 1950, 1961, 1972, 1981, 1983 e 1992); Depen; Anuério do Forum Brasileiro de Seguranga Publica
(Brasil, 2011)

Da analise grafica acima, € impactante o crescimento da populagéo carceraria desde 0s
anos de 1983 até 2009. Mais impactante ainda € pensar que boa parte dessa populacdo nédo
teve sequer o transito em julgado de suas condenac@es, 0 que nos leva a evidencia segunda de
que a aplicacdo da pena proviséria virou a regra no Brasil, situacdo que desvirtua a regra de

ultima ratio na aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Se considerarmos informagfes mais recentes, e que 38% da populagdo carceréria
encontra-se em situagdo provisoria, a realidade adquire contornos ainda mais
draméticos: o Brasil possuia, em 2012, 515.482 pessoas presas para apenas 303.741
vagas, deficit de 211.741 vagas. O Brasil j& € 0 quarto pais que mais encarcera no
mundo4 e, mesmo assim, convive com taxas de criminalidade muito altas, segundo
0 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2012). (IPEA, 2015, p.10).
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Tal situacdo é agravada quando se compara o grafico acima com o indice de
reincidéncia penal do quadro abaixo, fazendo-nos chegar a conclusdo terceira de que o
encarceramento como medida de coibi¢cdo ao crime é um mecanismo insuficiente para o

controle da criminalidade.

QUADRO 1

Principais pesquisas nacionais sobre reincidéncia

Autor

Titulo

Conceito de reincidéncia utilizado na pesquisa

Taxa de reincidéncia

Sérgio Adorno;
Eliana Bordini

A Prisio sob & Otica de seus
Frotagonsstas. itinerdrio de uma
pesquisa.

Reincidéncia criminal — mais de um crime, condenacéo em
dois deles, independentemente dos cinco anos.

Sao Paulo: 29,34%.

Sérgio Adorno;
Eliana Bordini

Reincidéncia e Reincidentes
Penitenciarios em 3o Faulo
(7974-7985)

Reincidéncia penitencidria — reingresso no sistema
penitencirio para cumprir pena ou medida de seguranca.

Sdo Paulo: 46,3%.

Julita Lemgruber

Reihdidéncia e Reincidentes
Penitenciarios no Sistema Penal do
£stao0 do Rio o Janeiro.

Reincidéncia penitenciaria — reingresso no sistema
penitencidrio para cumprir pena ou medida de seguranca.
Segundo a autora: “compreende reincidente penitenciario
como quem tendo cumprido (tal) pena ou (tal) medida de
seguranca, veio a ser novamente recolhido a estabelecimento
penal para cumprir nova pena ou medida de seguranca”
(Lemgruber, 1989, p. 45).

Rio de Janeiro: 30,7%.

Além das Grades: radiografia e

Reincidéncia penal — nova condenacdo, mas nao
necessariamente para cumprimento de pena de prisao.
Segundo Kahn, pode-se assumir que nos casos de crimes

Sao Paulo: 50%, em
1994; 45,2%, em 1995;

Tdlio Kahn alternativas ao sistema . . B B 47%, em 1996; na
L mais graves os conceitos de reincidncia penal e reincidéncia .
prisional. Lo : . década de 1970, a taxa
penitenciaria medem basicamente as mesmas coisas, uma - o
. - . L - nao passou de 32%.
Vez que crimes graves quase sempre sao punidos com prisao.
. T s ) Brasil: 70%; e Minas
Dados de 2001 para Brasil e de Reincidéncia penitenciaria — considerando presos ) '
- . L . . Gerais, Alagoas,
Depen 2006 para Minas Gerais, Alagoas, condenados e provisdrios com passagem anterior no sistema

Pernambuco e Rio de Janeiro.

prisional.

Pernambuco e Rio de
Janeiro: 55,15%.

Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013 (revisao bibliografica).
Elaboracao dos autores.

Para o perfeito entendimento da tabela & preciso tratar brevemente dos tipos de
reincidéncia, conforme Elionaldo Fernandes Julido, em sede de tese de doutorado, quais
sejam: reincidéncia criminal, penitenciaria e penal ou legal. A reincidéncia criminal é aquela
em que o agente comete mais de um crime, com transito em julgado da primeira condenacéo,
mas independente do periodo depurador de cinco anos; a reincidéncia penitenciaria é
caracterizada quando o individuo reingressa novamente no sistema penitenciario para
cumprimento de nova pena; a reincidéncia penal ou legal se visualiza quando o agente comete
novo crime, com o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, apenado ou ndo com o
encarceramento, dentro do periodo depurador de cinco anos.

Dito isso, é alarmante os dados do quadro acima, ja que segundo Adorno, conforme
fls. 13 e seguintes do relatério de reincidéncia criminal, produzido pelo IPEA, por exemplo, 0
indice geral de reincidéncia criminal em Sdo Paulo é de 29,34%, o que demonstra a
insuficiéncia da mera aplicacdo da sancdo penal, pois quando aplicada sozinha, sem o

atrelamento de politicas publicas de controle da criminalidade, representam uma mera
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tentativa falha de “enxugar gelo”, j4 que o individuo outrora apenado volta a delinquir.
Assusta ainda mais o indice de reincidéncia penitenciaria geral em S&o Paulo, também
segundo Adorno, que chegou a 46,3%, o que significa dizer que quase 50% das pessoas que
sdo encarceradas voltam a delinquir e, por conseguinte, retornam as prisdes. Ainda dentro da
andlise da reincidéncia penitenciaria, conforme os dados estatisticos do DEPEN -
Departamento Penitencidrio Nacional — em 2001 o indice de pessoas que retornavam ao
carcere era de 70%. Nessa 6tica, bem mais da metade dos individuos regressavam mais de
uma vez para as prisoes.

Vislumbra-se que enxergar esses dados, até aqui expostos, como sendo normais é no
minimo fechar os olhos para a real dimensdo do problema! E evidente que a politica de
encarceramento, calcada na logica retributiva da pena — velha prevencdo delitiva — nédo
consegue reduzir o indice de criminalidade no Brasil, porquanto se o individuo volta a
delinquir, mesmo apos o encarceramento, ha algo de ineficaz na mera politica do carcere, de
forma que ao menos se faz necessaria politicas preventivas, voltadas para o agente que ja
cometeu delito, para que ndo volte a cometé-los. Tais politicas publicas podem estar voltadas,
por exemplo, para a insercdo no mercado de trabalho de pessoas que ja foram encarceradas,
visto que é nitido que elas enfrentam dificuldades de inserir-se nesse mercado, até mesmo por
uma questdo de estigma social atrelado aos individuos que ja foram presos.

A LEP — Lei de Execucbes Penais, prevé alguns mecanismos de controle da
reincidéncia criminal através do oferecimento de suporte material, educacional, assistencial e
psicolégico ao preso, de modo a reintegra-lo em sociedade, no entanto, na pratica tal
disposicdo legal ndo é de fato aplicada, pois os apenados, quando saem do sistema penal,
enfrentam imensas dificuldades de serem reintegrado no sistema social, seja pelo estigma
social, como se disse anteriormente, seja pela auséncia de politicas publicas, em ambito
nacional, estadual e municipal, voltadas a reintegracdo social e a conseguinte prevencdo da
reincidéncia delitiva.

Para escancarar ainda mais a insuficiéncia da velha prevencdo delitiva como
mecanismo de controle da criminalidade, apresenta-se os dados do IPEA, colacionados a
seguir, que demonstram que a faixa etaria predominante nas prisdes brasileiras estdo entre 18
a 24 anos, contingente que representa 42,1% da populacdo carceraria. Além disso, 34,7%

desses individuos, nessa mesma faixa etaria, sdo reincidentes, assim dizer:

A faixa etéria predominante dos apenados no momento do crime foi de 18 a 24 anos,
com 42,1% do total de casos — 44,6% entre 0s ndo reincidentes e 34,7% entre 0s
reincidentes (tabela 3). Essa diferenca proporcional entre reincidentes e néo
reincidentes nessa faixa etaria talvez possa ser explicada pelo corte da idade minima
para a imputabilidade penal, que é aos 18 anos. Assim, existe uma boa chance de os
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réus mais jovens nao serem reincidentes. Apesar disso, quando comparados com
outros grupos etarios, a proporcdo de reincidentes com menos de 25 anos €
consideravel, equivalendo a um tergo do total de reincidentes (IPEA, 2015, p. 25).

Na tabela abaixo € de mais facil visualizagdo os indices de encarceramento e de

reincidéncia penal por idade, vejamos:

TABELA 3
Numero de apenados, nao reincidentes e reincidentes por faixa etaria
Reincidente Apenados
Faixa etaria Nao Sim
Numero % Numero % Numero %

18 a 24 anos 211 446 51 34,7 283 42,1
25a 29 anos 97 20,5 3 224 139 20,7
30 a 34 anos 51 10,8 28 19,0 89 13,2
35239 anos 40 85 16 10,9 61 9,1
40 a 44 anos 23 49 6 41 3 46
45 3 49 anos 20 42 7 48 30 45
A partir de 50 anos 31 6,6 6 4,1 39 58
Total 473 100,0 147 100,0 672 100,0
Sem informagéo 145 52 240
Total geral 618 199 912

Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013.
Elaboracdo dos autores.

Obs.: Pode haver uma diferenca de 1 ou 2 décimos nas porcentagens totais, resultado do arredondamento dos valores decimais das porcentagens
somadas.

A populacdo jovem, destarte, € majoritaria tanto no indice de apenado quanto no de
reincidente, representado quase 63% do conjunto amostral (IPEA, 2015, p.25). Esses dados
dizem muito a despeito da populacdo brasileira. Deixa cristalino que o Estado brasileiro
prefere penalizar do que prevenir o crime, prefere fomentar o papel do encarceramento do que
investir em politicas publicas que abram portas para 0s jovens entrarem no mercado de
trabalho, no ensino superior, ensino técnico e entre outros; o Estado brasileiro infelizmente
veda os olhos para os dados estatisticos, ja que insiste em ndo mudar os rumos da politica
criminal do pais, mesmo diante das ébvias evidencias de que o simples encarceramento esta
longe de reduzir o indice de criminalidade no Brasil. Nessa linha de pensamento, Juarez
Cirino dos Santos adverte que o encarceramento € um mecanismo fracassado de se tentar
conter o crime, tendo eficacia inversa, de modo a introduzir os “condenados em carreiras

criminosas” (SANTOS, 2012, p. 14).

Enfim, o sistema penal representado pela prisdo e institui¢des conexas consome 0s
sujeitos criminalizados mediante supressdo da liberdade e outros direitos ndo
especificados na condenagdo, como direitos politicos, sociais e individuais de
dignidade, sexualidade, recreacdo, informacdo etc. A prisdo, justificada pelo
discurso penal de retribui¢do e de prevencdo do crime, é um mecanismo expiatorio
que realiza a troca juridica do crime em tempo de liberdade suprimida, acoplado a
um projeto técnico-corretivo de transformacdo individual, com regimes
diferenciados de execucdo penal. O projeto técnico-corretivo da prisdo, cuja historia
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registra 200 anos de fracasso reconhecido, marcado pela reproposicdo reiterada do
mesmo projeto fracassado — o célebre isomorfismo reformista de FOUCAULT —,
caracteriza-se por uma eficicia invertida, com a reproducdo ampliada da
criminalidade pela introdugéo de condenados em carreiras criminosas. O discurso
critico da teoria criminolégica da pena mostra que a prisdo nao pode ser explicada
pelos objetivos declarados de correcdo do criminoso e de prevengdo da
criminalidade, mas pelos objetivos reais do sistema penal, de gestdo diferencial da
criminalidade e de garantia das relagbes sociais desiguais da contradi¢do
capital/trabalho assalariado das sociedades contemporéneas (SANTOS, 2012, p. 14).

A conclusdo de Juarez Cirino de que o encarceramento introduz os condenados em
carreiras do crime é corroborada com os dados estatisticos de reincidéncia criminal do IPEA,
haja vista que grande parte dos individuos que delinquem uma vez voltam a delinquir, bem
como aqueles que sdo encarcerados pela primeira vez voltam ao carcere. Isso significa que 0s
individuos que cometem um tipo de crime, mesmo ap0ds a penalizacdo, voltam a cometé-los,
dai dizer que eles entram em uma verdadeira carreira criminosa.

Nos dados relacionados aos motivos de baixa dos processos de execucdo penal na
populacdo de reincidentes, por outro giro, constatou-se que 11,5% sd@o baixados devido a
morte dessas pessoas. Esse percentual causa tremenda indignacdo, ja que ele leva a
interpretacdo de que uma quantidade enorme de seres humanos morre nas prisdes brasileiras,
0 que deixa evidente a necessidade de reformulacdo da aplicacdo da Idgica retributiva da pena
no sistema penal. O que se quer dizer é que o encarceramento deve ser de fato a ultima ratio,
aplicado tdo somente quando as penas restritivas de direito e outras medidas alternativas ndo
forem cabiveis. Mas mesmo nas hipdteses de penas restritivas da liberdade, o Estado deve
assegurar boas condigdes das prisdes para 0s presos e, além disso, os principios de politica
criminal e todas as garantias constitucionais e internacionais correlacionadas aos direitos dos
presos devem ser respeitadas durante o cumprimento da pena.

No Brasil, infelizmente, esse enorme percentual de individuos que morrem nas prisdes
deve-se essencialmente as precarias condi¢cdes das cadeias a que sdo expostas essas pessoas,
sobretudo jovens, negros e favelados. A despeito disso, o préprio Supremo Tribunal Federal,
no ano de 2015, patenteou que o sistema carcerario brasileiro se encontra em um “estado de
coisas inconstitucional”, chegando-se a esta constatacdo pela visivel “violagdo generalizada e
sisttmica de direitos fundamentais; inercia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a conjuntura” (ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco
Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347)).

Essa violacdo generalizada, portanto, por parte do poder publico, aos direitos
essenciais da pessoa humana, ja que mesmo o0s apenados sdo pessoas, como bem diz Eugénio

Rau Zaffaroni, tem desaguado na morte de individuos no carcere, seja pelas precérias


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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condicbes sanitarias a que sdo expostas, seja pelos motins que ocorrem nesses lugares,
organizados pelos presos, que séo severamente reprimidos pelo aparato policial: situagéo que
escancara o fato de que a policia, em muitas de suas acbes, ndo observa o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, bem como os demais principios de politica
criminal, esquecendo-se que 0s apenados também sdo pessoas, e como tais, fazem jus a todos
os direitos garantidos aos seres humanos; inclusive deveriam ser protegidos pela policia, ndo

assinados por elal

TABELA 9
Numero de processos de nao reincidentes e reincidentes, por motivo da baixa do processo de
execucao

Reincidente Processos
Motivo da baixa Nao Sim
Ndmero % Nimero % Nimero %

Absolvico 0,0 2 11 3 0.4
Anistia, graca ou indulto 13 2,2 3 1.6 17 2.0
Cumprimento integral da pena 454 78,1 120 65,9 627 74,4
Morte do condenado 47 8,1 21 11,5 84 10,0
Prescricdo 64 11,0 35 19,2 108 12,8
Retroatividade 3 0,5 1 0.5 4 0,5
Total 581 100,0 182 100,0 843 100,0
Sem informacdo 37 17 69

Total geral 618 199 912

Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013.
Elaboracdo dos autores.

Obs.: Pode haver uma diferenca de 1 ou 2 décimos nas porcentagens totais, resultado do arredondamento dos valores decimais das porcentagens
somadas.

A simples analise dos dados de reincidéncia criminal no sistema penal brasileiro €
suficiente para a conclusdo de que a velha prevencdo delitiva, aplicada no sistema penal
brasileiro através da logica retributiva da pena, consoante exarado no artigo 59 do da parte
geral Codigo Penal de 1984, precisa ser revista, ja que ndo é suficiente para o controle do
indice de criminalidade no Brasil, mas, pelo contrario, faz com que os apenados voltem a
delinquir, entrando na carreira do crime, bem como infringe os principios de politica criminal,
na medida em que o0s presos sdo postos a condigdes insalubres e desumanas das prisdes
brasileiras. Nesse sentido, o investimento em politicas publicas que previnam o crime, bem
como a reincidéncia criminal, em comunhdo com a aplicacdo da ldgica de direito penal
minimo e de ultima ratio, juntamente com a observancia aos principios constitucionais —

seguindo os ditames da teoria constitucionalista do delito — devem ocupar o espago da simples
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aplicacdo pura da ldgica retributiva da pena, ja que esta, quando aplicada sozinha e como

regra € mecanismo ineficaz na reducéo da criminalidade.

2.5 A crise da velha prevencédo configurada pela penalizacdo generalizada dos crimes
patrimoniais

Da observacao dos dados abaixo, extraidos do sitio de internet do IPEA, referentes aos
tipos penais mais penalizados no Brasil, constata-se que o furto e o roubo s&o os crimes mais
aplicados em sentencas em todo o territorio brasileiro, de forma geral. O percentual de crimes
de furto e roubo, quando somados, representam o montante de 40,9% dos crimes mais
sentenciados. “Entre 0s ndo reincidentes essa porcentagem diminui um pouco, 39,2%. Porém,
entre os reincidentes ela cresce e chega a ultrapassar os 50%. O crime de furto foi o mais
frequente em todas as categorias” (IPEA, 2015, p.29). Portanto, mais de 50% dos reincidentes
cometem algum tipo de crime patrimonial, mais especificamente furto ou roubo. Por outro
lado, o crime de trafico de drogas representa 19,3% das sentencas penais entre 0s nédo
reincidentes, e 11,9% entre os reincidentes, ja na populacdo geral, de reincidentes e néo
reincidentes, o percentual de sentenciamento para esse tipo de delito é de 17,7%. J& os crimes

de latrocinio e homicidio tém os menores indices de condenacdo em sentenca penal:

O crime de tréfico de drogas aparece em 11,9% dos casos entre os reincidentes e em
17,7% dos casos envolvendo todos os sujeitos pesquisados.8 Os crimes de
homicidio e latrocinio representam 8,8% das ocorréncias quando do total da amostra
e tém maior proporgdo entre aqueles ndo reincidentes (8,7%) que entre 0s
reincidentes (5,7%) (IPEA, 2015, p.29).

Vejamos os dados relacionados ao numero de processos de ndo reincidentes e

reincidentes, por tipo penal imputado:

TABELA 10
Nimero de processos de nao reincidentes e reincidentes, por tipo penal imputado na sentenca
Reincidente Processos
Crime Nao Sim
Nimero % Namero % Nimero %

Furto 121 20,6 53 21,5 180 21,2
Roubo 109 18,6 44 22,8 167 19,7
Trafico de drogas 13 19,3 23 11,9 150 17,7
Homicidio/latrocinio 51 87 1 57 75 88
Porte efou posse de arma de fogo 35 6,0 12 6,2 50 5,9
Aquisicao/porte/consumo de droga 19 3,2 14 7.3 34 4,0
Estelionato 19 32 8 4,1 28 3.3
Lesdo corporal 20 34 5 26 28 3,3
Receptacao 12 2,0 8 41 24 2,8
Qutros 87 14,8 15 78 112 13,2
Total 586 100,0 193 100,0 848 100,0
N&o informado 32 6 67
Total geral 618 199 915

Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013,
Elaboracdo dos autores.
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Os dados acima expostos gritam para qualquer um que a seletividade na aplicagéo da
pena no Brasil é uma realidade. E os individuos objetos dessa selegdo sdo 0s negros, pobres e
favelados, que sdo vitimas da “estratificacdo social, isto é, a desigual reparticdo do acesso aos
recursos e as chances sociais” (BARATTA, 2002, p. 172), razdo pela qual em algum
momento de suas vidas cometem delitos patrimoniais, como o furto e o roubo, para
sobreviverem, ja que o Estado obstaculiza a essa massa populacional o acesso a educacéo e ao
mercado de trabalho. Nesse sentido, é inconteste o fato de que o Estado tem a coculpabilidade
na responsabilidade desses crimes cometidos por essa populacdo, de modo que esses
individuos ndo devem ser penalizados, via de regra, com penas de restricao a liberdade, dado
que esta ndo € uma problematica penal, mas sim social, e como tal deve ser enfrentada.

A partir desse pressuposto, a Unido, Estados e Municipios, juntamente com as
comunidades das regides brasileiras, devem unir esforgos para a criacdo de politicas publicas
que insiram principalmente os jovens, negros e favelados em lugares que a eles nunca foram
oportunizados, como nas universidades, mercado de trabalho privado e no servigo publico,
por exemplo.

E oportuno dizer que os dados estatisticos em mencdo evidenciam a desigualdade
propagada pelo direito penal, pois pune majoritariamente delitos praticados pela populagéo
mais pobre do pais, ao passo que os chamados crimes de colarinho branco, praticados
principalmente pelos detentores do poder, quase ndo sdo punidos e, quando sdo, acabam
sendo beneficiados por uma série de benesses criminais, que reduzem suas penas para além da
metade. Corroborando com esse mesmo pensamento, Juarez Cirino assinala que “o direito
penal garante uma ordem social desigual, entdo garante a desigualdade social” (SANTOS,
2012. P, 7).

Como prova de que os autores de delitos ndo tiveram oportunidades de insercdo na
escola, por exemplo, apresenta-se os dados subsequentes, no qual fica indubitavel que os
apenados, de modo geral, ndo tém nenhuma instru¢cdo ou possuem tdo somente o0 ensino
fundamental incompleto: eles representam 75,1% do total da populacdo carceraria,
“propor¢do que ¢ ainda mais contundente entre os reincidentes, nos quais 80,3% da amostra
encontram-se nessa categoria” (IPEA, 2015. p,85). Tal situacdo fortifica a tese de que o0s
delitos patrimoniais, principalmente o roubo e o furto, tém que ser tratados essencialmente
sobre a dtica da politica pablica, ja que, como outrora se disse: os individuos, em grande
parte, que praticam esse tipo de delito o faz devido a estratificacdo social, que é caracterizada
através da reparticdo desigual de oportunidades as chances sociais (BARATTA, 2002, p.
172).



TABELA 6
Numero de apenados, nao reincidentes e reincidentes por escolaridade
Reincidente Apenados
Escolaridade Nao
Ndmero % Namero % Namero %

Analfabeto(a) 45 9,8 10 6.8 59 8.8
Sabe ler e escrever 124 27,1 22 15,0 163 243
Ensino fundamental incompleto 172 37,6 86 58,5 282 42,0
Ensino fundamental completo 43 9,4 16 10,9 72 10,7
Ensino médio incompleto 18 3.9 4 2,7 25 3.7
Ensino médio completo 37 8,1 8 5.4 49 13
Ensino superior incompleto 7 1.5 0,0 8 1.2
Ensino superior completo ou pds-graduacao 11 2,4 1 0,7 13 1.9
Total 457 100,0 147 100,0 671 100,0
N&o informado 161 52 241
Total geral 618 199 912
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Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013.
Elaboracao dos autores.

Obs.: Pode haver uma diferenca de 1 ou 2 décimos nas porcentagens totais, resultado do arredondamento dos valores decimais das porcentagens
somadas.

Dessa forma, o sistema penal brasileiro vive em uma verdadeira saga penalizadora da
populacdo mais desfavorecida: negros, pobres e favelados; situacdo que ficara ainda mais
clara no proximo topico, ja que os crimes patrimoniais cometidos por ela — a populagéo
marginalizada — sdo vistos como o mal da sociedade, quando, na verdade, ndo representam
nem um terco da periculosidade dos delitos de colarinho branco, que prejudicam o préprio
funcionamento econémico e também social do pais. Nessa ética, se 0s crimes patrimoniais
fossem tratados como problema de politica publica, a populacdo carceraria brasileira
diminuiria expressivamente, assim como 0s lugares que tradicionalmente sdo ocupados pela
populacdo rica e branca da elite brasileira, entdo passariam a ser ocupados também por

negros, pobres e favelados.

2.6 A crise da velha prevencdo preventiva: o encarceramento em massa de uma

populacéo especifica

As penitenciarias brasileiras tém raca e cor, contexto que denota o encarceramento de

uma populagdo especifica, 0 que parece até ser uma perseguicdo, so6 que legalizada, pois o
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autor dela é o préprio aparato estatal. Para dar robustez a essa afirmacao, € mister trazer a tona
os dados do Férum Brasileiro de Seguranca Publica, de 2013, reveladores do seguinte indice:
60,8% da populagdo carceraria brasileira em 2012 era formada por pretos e pardos (IPEA,
2015, p.24). Esse percentual € muito semelhante ao constatado pela pesquisa do IPEA, no ano
de 2013: onde 60,3%, considerando a quantidade total de apenados na amostra, reincidentes e

ndo reincidentes, eram negros ou pardos, conforme quadro abaixo (IPEA, 2015, p. 24).

TABELA 5
Namero de apenados, nao reincidentes e reincidentes por raca e cor
Reincidente Apenados
Raca e cor Nao Sim
Nimero % Nimero % Namero %

Branca 116 343 65 537 206 39,8
Preta 41 12,1 14 11,6 61 11,8
Parda 181 53,6 42 34,7 251 48,5
Total 338 100,0 121 100,0 518 100,0
Nao informado 280 78 394
Total geral 618 199 912

Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013.
Elaboracao dos autores.

Obs.: Pode haver uma diferenca de 1 ou 2 décimos nas porcentagens totais, resultado do arredondamento dos valores decimais das porcentagens

somadas.

Os dados da tabela levam ao entendimento de que a aplicacdo da logica retributiva da
pena voltada para o encarceramento, recai sobre uma populacdo especifica, uma populacéo
que historicamente € vulnerabilizada, colada a margem da sociedade. Nesse viés, a
perseguicdo do Estado penalizador a essa populacdo em especifico € um total contrassenso,
tendo em vista que criminalizar aquele que ja esta em situacéo de vulnerabilidade social € um
tremendo atentado a dignidade da pessoa humana. Assim, ao invés do Estado propor
condicdes para aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade social saiam dessa
conjuntura, ele atua no sentido de vulnerabilizar ainda mais o0s ja vulnerabilizados
historicamente.

A vista disso, urge a alteracdo de toda a ldgica penalizadora do sistema brasileiro e,
por conseguinte, a mudanca de rota da aplicacdo pura da logica retributiva da pena. O Estado

deve propiciar condi¢des para que os historicamente vulnerabilizados ascendam socialmente,
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ao contrario de usa-los como alvos principais da acdo penalizadora dos aparatos estatais.
Destarte, a inclusdo de uma nova prevencdo delitiva deve andar em conjunto com toda a
reforma do sistema penal brasileiro, levando-se em consideracdo que mesmo com a nova
prevencao havera situacbes em que a pena, inclusive a de restri¢do de liberdade, sera aplicada,
mas isso tdo somente na mais remota hipdtese, como por exemplo: nos crimes de alta
periculosidade econdmica e social ao funcionamento do proprio Estado, o que se vislumbra
nos delitos de colarinho branco; e mesmo diante dessas situa¢fes os principios de politica
criminal, calcados por todas as garantias constitucionais devem ser rigorosamente atendidos.
Nesse espectro, a acdo penalizadora do Estado ndo seré voltada para um grupo especifico de
pessoas, como o € atualmente, mas de fato visara o controle dos crimes de alta periculosidade,
tratando-se os delitos de roubo, furto e de drogas, exemplificativamente, como questdes de
politica publica, aplicando-se a eles sangdes alternativas a priséo privativa de liberdade.
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Capitulo I11. A teoria da nova prevencdo delitiva

3.1 Definicdo e historico da teoria da nova prevencao delitiva

Em primeiro lugar, convém esclarecer que a teoria da nova prevencao delitiva abarca
um conjunto de pensamentos voltados para, literalmente, a prevencdo do delito. O termo
“prevengdo delitiva” ¢ usado por alguns autores, principalmente ingleses, como Philipe
Robert, como “estratégias de seguranga publica”.

Em que tange ao conceito de nova prevencdo delitiva, ndo ha uma defini¢do Unica,
mas, em linhas gerais, a associacdo da nova prevencdo delitiva com o termo prevengao do
crime é um bom inicio para a construcdo de uma definicdo. Apesar disso, ndo se pode limitar
a nova prevencao delitiva somente a prevencdo do crime, até porque o ambito de atuagéo
dessa teoria ndo se da tdo somente antes da ocorréncia do delito, mas também depois dele,
como se disse anteriormente, por exemplo, na hipétese de prevencédo da reincidéncia delitiva.
Além disso, para a construcao dessa definicdo deve-se questionar, assim como orienta Emilio
Jorge Ayos, 2014, “que és el delito, cudles son sus causas y como conjuarlo” (AYQS, 2014,
p.1). A partir dai, tendo-se como premissa que 0 crime € inerente a propria sociedade, o que,
no entanto, ndo significa dizer que a reducédo da criminalidade é algo impossivel, até porque
0s mais variados delitos chegam a ser cometidos muitas vezes por auséncia de politicas
preventivas do crime, atuantes em diversos niveis sociais, desde a uma pequena cidade até o
nivel global, chega-se a seguinte definicdo do termo nova prevencdo delitiva: a nova
prevencao delitiva se consubstancia em politicas puablicas que visam a prevencéo do crime
ou também a prevencao da reincidéncia delituosa em diversos niveis, desde o setorial até o
global, a partir da comunhéo de esforcos entre comunidade e Estado, de forma geral, tendo
como objetivo a reducdo do indice de criminalidade.

Mister pontuar que Theodomiro Dias Neto, na tentativa de conceituar a nova
prevengao delitiva, também parte da premissa de que essa atua nos “sintomas”, nas causas dos
crimes, que, porventura, sdo complexas, bem como é necessario o esforco conjunto dos
agentes e locais para a criacdo desse tipo de politica. Dai a enorme dificuldade de conceituar
com precisdo a nova prevencdo delitiva. Assim dizer que “a dificuldade de estabelecer limites
é talvez o aspecto mais sensivel da nova prevencdo” (NETO, 2005, p.135).

Na literatura, ndo é possivel determinar em que momento exato surgiram as primeiras

ideias acerca da nova prevencdo do crime, de sorte que é possivel tdo somente apontar
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politicas publicas pretéritas inovadoras, em diversas partes do globo, com o fim de prevenir o
crime ou até mesmo prevenir a reincidéncia delituosa.

A exemplo disso, na Inglaterra, na década de 1980, foi a época em que as politicas de
prevencao do crime no pais tiveram maior destaque, isso porque “o partido conservador inglés
concentrou boa parte de sua campanha eleitoral sobre a necessidade de retomar a ordem e a
legalidade, lutando contra a criminalidade” (ZACKSESKI, p. 11). A luta contra a
criminalidade aviada por esse partido visava o combate da criminalidade por intermédio da
prevencdo delitiva. Com a vitoria desse partido “foram implementados os maiores programas
nacionais de prevencdo da criminalidade” (ZACKSESKI, p. 11), como o programa “five
cities”’, com o fito de “abordar os multiplos problemas sociais, fisicos e econdmicos de alguns
dos grandes centros urbanos ingleses” (ZACKSESKI, p. 11), sobre o programa, assinala
Zackseski:

O programa foi concebido pelo Ministério do Interior (Home Office) para abordar os
maltiplos problemas sociais, fisicos e econdémicos de alguns dos grandes centros
urbanos ingleses. Sua realizagdo foi centralizada pela diviséo de prevencdo criminal
daquele ministério, com o objetivo de reduzir o crime e o0 medo do crime, criando,
assim, cidades mais seguras, onde a vida econdmica e comunitaria pudesse se
desenvolver. No entanto, existiu uma base local, e em cada zona a operacdo foi
coordenada por um comité, representando as autoridades locais, a policia, 0s
responsaveis pela liberdade condicional, as associacdes beneficentes e o comércio.
Dessa forma, estabeleceram-se as prioridades de operacdo e de
supervisionamento das medidas destinadas a combater o crime, sempre
acompanhadas no nivel local, de coordenadores subordinados ao Ministério do

Interior (ZACKSESKI, p.11. grifo nosso).

Como pode ser visto, a politica de prevencdo criminal inglesa estava ligada a
supervisdo, por parte da propria populacdo, de atitudes criminosas. Isso significa dizer que a
propria comunidade local de uma determinada cidade inglesa fazia o “policiamento” da
cidade, prevenindo, assim, a ocorréncia de delitos. Nesse diapasao, tal politica inglesa partia
do principio de que os préprios cidaddos de bem tinham que coibir o crime, ja que este afeta
negativamente toda a estrutura social. Portanto, o controle social era realizado por toda a
massa populacional de bem da cidade, a partir da comunhdo de esforcos das autoridades
locais, policia e associacGes beneficentes (ZACKSESKI, p.11).

Nessa Otica, fazendo um paralelo com o modelo pan-Optico, de Jeremy Bentham,
importado por Michel Focault, na obra Vigiar e Punir, a propria populacdo inglesa, das
cidades onde o referido projeto foi aplicado, fazia o papel de pan-Optico, vigiando cada
atitude dos integrantes do corpo social. Assim como essa estrutura de Bentham, que, segundo
Focault, tinha o papel de adestramento dos individuos (FOCAULT, 2005, p. 138), com a

finalidade de fazé-los com que praticassem somente determinadas condutas, o papel de
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supervisdao exercido pela populacdo inglesa tinha a finalidade de também adestrar os
individuos, de modo a coibir a pratica de a¢des consideradas delituosas.

O maior problema dessa politica preventiva do delito é o chamado policiamento
exacerbado, e todos os efeitos decorrentes disso, principalmente a redugio “dos vinculos de
assisténcia mitua e cortesia” (ZACKSESKI, p.12), uma vez que a propria populacdo era a
responsavel pela vigilancia das cidades, o que acabava por criando uma atmosfera de medo
entre os proprios vizinhos, ja que na pratica um vigiava o outro. Nesse interim, esse tipo de
controle informal, através da “patrulhagem dos vizinhos” (ZACKSESKI, p.12), d& azo “ao
risco de que a comunidade se transforme em um mecanismo de controle muito semelhante aos
modelos de intervengdo penal, mas, ao contrario deste Ultimo, com custos muito reduzidos”
(ZACKSESKI, p.12). Exatamente por tais fatores a mencionada politica preventiva do delito
inglesa ndo logrou éxito pratico.

Na Franca, em 1983, foi criado uma Comissdo voltada para a criacdo de politicas
criminais em nivel geral, ou seja, atingindo todo o territério Francés. O objetivo da Comissao
era a prevencao da criminalidade através da “preven¢do social, com o intuito de modificar,
com programas gerais, as condi¢es de vida de uma determinada parcela do territério (...) e
em contrapartida, diminuir a frequéncia de comportamentos ilegais” (apud. ZACKSESKI,
p.13). A Comissédo francesa tinha o intuito de instituir organismos permanentes de prevencao
ao delito no territorio francés, mas ocorre que como tal politica era descentralizada, “a
responsabilidade pela coordenacdo desses organismos foi confiada aos prefeitos”
(ZACKSESKI, p.14), o que gerou variados problemas, dado que as prefeituras ndo detinham
de verbas para gerir tais programas em nivel local (ZACKSESKI, p.14). Dessa forma, essa
politica de prevencao francesa ndo foi pra frente, principalmente pela auséncia de fundos das
prefeituras para arcar com os custos advindos dos programas de prevencédo criminal.

Na Holanda, assim como em outros paises, o surgimento de politicas voltadas a
prevencdo do delito esteve associado a tentativa de contencao da crescente criminalidade na
regido (ZACKSESKI, p.14). Para tanto, em 1983 foi criado o “Comité Interdepartamental
para a Prevencdo Social do Crime” (ZACKESKI, p.14) tendo como fung¢do “coordenar e
incentivar a implementagdo de uma politica preventiva” (ZACKESKI, p.14). O governo
holandés destinou orcamentos aos municipios voltados para a implementacdo de projetos de
prevencao ao crime, isso “no periodo compreendido entre 1986 e 1980” (ZACKSESKI, p.14).
Zackseski assinala que cerca de duzentos projetos foram beneficiados pelo fundo
orcamentario holandés. Destaca-se alguns desses projetos, a maioria direcionados para a
prevenc¢édo do vandalismo (ZACKSESKI, p.14):
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Vigilantes Oficiais nos Transportes Publicos: evitando a depredac&o e fiscalizando o
pagamento das tarifas. Foram criados, através desse projeto, mil e duzentos novos
empregos, favorecendo, preferencialmente, pessoas com desvantagem no mercado
de trabalho. Os beneficios proporcionados por esse projeto seriam: diminuir a
freqiiéncia de pequenos crimes, reduzir o medo do crime e promover do uso do
transporte publico.

- O Projeto “Gazeta”: este projeto foi escolhido porque se acreditava que a evasio
escolar estaria relacionada a delinquéncia. Com isso, realizaram-se algumas medidas
“nao estigmatizantes” de reinser¢do dos jovens faltosos no curriculo regular,
reconhecidos através do controle computadorizado das faltas.

- O Projeto “HALT”: HALT significa “alternativa”, ou seja, ¢ uma medida ndo
convencional para processar jovens ofensores, no caso de pequenos delitos. A
vantagem atribuida a esse processo era a acdo rapida e informal de,
aproximadamente, cinquenta tribunais alternativos nas regiGes e municipios
holandeses, mantendo-se a atuacdo do promotor publico em caso de desacordo ou
descumprimento de sangdes (como a limpeza e a reparacdo dos objetos avariados
durante o tempo livre, combinadas ou ndo com o pagamento dos prejuizos).

- Shopping Centers: as medidas utilizadas na contencdo dos eventos perturbadores
compreendiam a instrucdo para os gerentes e funcionarios sobre pequenos roubos,
instalacdo de sistemas de alarme eletr6nico, indicacdo de oficiais de seguranca para
serem consultados e dar assisténcia ao publico e aos lojistas, penalidades alternativas
para vandalos, sessdes coletivas de julgamento dos infratores e publicidade de apoio
ao projeto.

- O Projeto “Social Caretakers”: em 1988 foram inseridos vigilantes em prédios
publicos que servem de moradia social na Holanda. Tais prédios caracterizam-se por
suas escadarias e acessos por galerias, e alguns deles sdo bastante populosos, sendo
habitados por grupos desfavorecidos como minorias étnicas, familias de mées
solteiras e pessoas de baixa renda. As condi¢fes de vida ali foram avaliadas como
muito baixas. A funcdo desses “social caretakers” seria a de limpar ou supervisionar
a limpeza feita por outras pessoas, deter o vandalismo e outros incidentes, além de
manter contato com os moradores (ZACKSESKI, p.15).

A politica de prevencdo delitiva holandesa, dessa forma, estava caracterizada pela
vigilancia dos préprios vizinhos com o fito de manter a seguranca nas cidades, como se
observa através do projeto Social Caretakers, bem como estava calcada na “remodelacéo -
“redesign” arquitetdnico - e iluminacdo dos espacos urbanos a fim de aumentar a vigilancia e
reduzir a ocorréncia de delitos” (ZACKSESKI, p.16).

Em Toronto, no Canada, no final do seculo passado, foi criada uma estratégia de
seguranca para a cidade, levando-se em consideracdo a remodelacdo da estrutura social do
local, porquanto a cidade passou a receber imigrantes de diversas partes do globo, como da
América Latina e da Asia, ndo somente da Europa, como ocorria antes de 1980. Além disso,
tomou-se como diretriz para a criacao dessa estratégia o fato de que “las tasas generales de
delincuencia ascendieron entre 1980 y 1993 (SHAW, p.33), assim como “los niveles de
delincuencia violenta continuaban creciendo para 1997” (SHAW, p.33). Com base nesse
contexto, “el nuevo consejo municipal cre6 una Comision de Seguridad Comunitaria a fin de
desarrollar un plan de seguridad global” (SHAW, p.33). Determinado plano foi criado a
partir de pesquisas realizadas com a populacdo local que, basicamente, questionava sobre a

sensacao de inseguranga nessa cidade. Com isso, foi criado um informe final, chamado de “Mi
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Ciudad. Una Ciudad Segura. Una Estrategia Comunitaria para la ciudad de Toronto (1999) ”
(SHAW, p.33), que estabelecia as seguintes diretrizes para a criagdo de um projeto de

prevencéo delitiva:

Estrategia de Seguridad Comunitaria de Toronto (1999) Una vision para lograr una
ciudad mas segura:

* reduciendo el delito y el temor al crimen,;

» aumentando el conocimiento y la implicacion de la comunidad;

* identificando los grupos mas vulnerables;

* reconociendo la diversidad;

« determinando lo que funciona: la importancia de la evaluacion.

Cinco Directivas para la Accion:

* consolidando la comunidad;

« invirtiendo en la juventud y la nifiez;

* buenas policias y sistemas de justicia;

* informacion y coordinacion;

* haciendo posible la seguridad de la comunidad como politica corporativa y
estructura de seguridad grupal.

A politica de prevencdo a criminalidade canadense, destarte, partia do principio de que
antes de criar politicas publicas de prevencdo do delito tem-se que criar diretrizes, a partir da
propria sensacdo de inseguranca da comunidade, que direcionem a criagdo de programas
eficazes para tanto.

Em Brisbane, na Austrdlia, no final do século passado, criou-se um projeto de
prevencdo delitiva voltado para os jovens, ele tinha como premissa principal a ocupacdo de
espacos publicos por parte desse grupo populacional, dessa forma tais espacos se tornariam
“funcionales y de mayor importancia ante las necesidades e intereses de los jovenes”
(SHAW, p.34). Tal projeto tinha alguns principios reitores, quais sejam:

Principios:

* espacios publicos y comunitérios no excluyentes;

* reconocer la tension presente entre los objetivos comerciales y comunitarios;
» comprender los centros comerciales en sus contextos locales y regionales;

* la incorporacion activa de jovenes;

» desarrollo de politicas coordinadas y reactivas dentro del Consejo;

« proveer a la comunidad informacion realista y exacta sobre los jovenes;
* responder a la diversidad en cuanto a la seguridad de los jovenes (SHAW, P. 34).

A politica de prevencdo delitiva australiana partia do pressuposto de que o0s jovens
estdo mais suscetiveis a criminalidade, nesse sentido, concluia que investir em politicas

publicas que os afastem da pratica delituosa era essencial.
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3.2 O Brasil e a nova prevencdo delitiva: A Politica Nacional de Trabalho -PNAT - no

ambito do Sistema Prisional brasileiro como politica de prevencéo delitiva

A Politica Nacional de Trabalho - PNAT — foi inserida no Brasil por intermédio do
Decreto n° 9.450, de julho de 2018, assinado pela Ministra Carmen Lducia, do STF, a época
Presidente da Corte e também no exercicio temporario do cargo de Presidente do Brasil, com
0 objetivo principal de insercdo dos presos e egressos do sistema penitenciario brasileiro no
mercado de trabalho. De antemdo, assinala-se que a PNAT é aplicada ap6s o cometimento do
crime, podendo-se enquadra-la como politica de prevencdo que visa a ressocializacdo do
apenado e a diminuicdo dos indices de reincidéncia criminal.

O artigo 1°, §1°!, do Decreto, estabelece os sujeitos a quem a PNAT é direcionada,
quais sejam: 0s presos provisorios, as pessoas privadas de liberdade em cumprimento de pena
no regime fechado, semiaberto e aberto e as pessoas egressas do sistema prisional. Tal
disposicdo parte do pressuposto de que a populacéo carceraria, bem como o0s egressos dela,
enfrentam enormes dificuldades para se inserirem no mercado de trabalho, isso porque eles
sdo estigmatizados pelos empregadores, que 0s enxergam como eternos delinquentes, mesmo
apos o cumprimento de suas penas. Nesse sentido, a PNAT €& uma boa iniciativa na
reintegracdo dessas pessoas no mercado de trabalho.

O Decreto n°® 9.450/2018, em seu artigo 5°, consigna que no procedimento de licitacdo
para a contracdo de empresas prestadoras de servicos, incluindo os de engenharia, com valor
anual acima de R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais), os Orgdos e entidades da
administracao publica federal direta, autarquica e fundacional deverdo exigir da contratada o
emprego de méo de obra formada por pessoas presas ou egressos do sistema prisional. Nesse
Viés, esse artigo tem o espirito de reintegrar, através do trabalho, a populacdo apenada e
egressa do sistema carcerario, atendendo, dessa forma, os principios da dignidade da pessoa
humana, da ressocializacdo, do respeito a diversidade étnico-racial e da humanizacdo da pena,
reitores da PNAT, consoante artigo 2° do Decreto em quest&o.

Por outro giro, a Politica Nacional de Trabalho no ambito do Sistema Prisional tem
como diretrizes, na forma do artigo 3° o estabelecimento de estratégias que ddo azo a

reinsercdo social de apenados em regime fechado, semiaberto e aberto, assim como as

Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional de Trabalho no ambito do Sistema Prisional - Pnat para permitir a
insercdo das pessoas privadas de liberdade e egressas do sistema prisional no mundo do trabalho e na geracdo de
renda.

8 1° A Pnat destina-se aos presos provisorios, as pessoas privadas de liberdade em cumprimento de pena no
regime fechado, semiaberto e aberto e as pessoas egressas do sistema prisional.
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egressas do sistema prisional; a adogdo de mecanismos que articulem com o6rgdos publicos,
entidades privadas e organismos internacionais para a implantacdo da PNAT; a amplificagédo
de redes de alternativas de absor¢do econdmica das pessoas presas desde o regime fechado ao
aberto, assim como os egressos do sistema penal; a estimulacdo no oferecimento de vagas de
trabalho para os apenados dos trés tipos de regimes penal, e também os egressos; a integracao
dos o6rgaos fomentadores do trabalho e pela execucdo penal com as entidades que tém o fito
de ofertar vagas de trabalho, como agéncias de emprego e ONGS; a uniformizacdo de
modelos de edital de chamamento com o intuito de formar parcerias para se construir
ambientes de trabalho em unidades prisionais por entes publicos e privados.

As diretrizes supracitadas estdo em consonancia com 0s objetivos apregoados pela
PNAT, vejamos o teor do artigo 4°:

Aurt. 4° S3o objetivos da Pnat:

| - proporcionar, as pessoas privadas de liberdade e egressas do sistema prisional, a
ressocializacdo, por meio da sua incorporagdo no mercado de trabalho, e a
reinsercdo no meio social;

Il - promover a qualificacdo das pessoas privadas de liberdade e egressas do sistema
prisional, visando sua independéncia profissional por meio do empreendedorismo;

111 - promover a articulacdo de entidades governamentais e ndo governamentais, nas
esferas federal, estadual, distrital e municipal, visando garantir efetividade aos
programas de integracdo social e de insercdo de pessoas privadas de liberdade e
egressas do sistema prisional e cumpridoras de pena restritiva de direitos ou medida
cautelar;

IV - ampliar a oferta de vagas de trabalho no sistema prisional, pelo poder publico e
pela iniciativa privada;

V - incentivar a elaboragdo de planos estaduais sobre trabalho no sistema prisional,
abrangendo diagndsticos, metas e estratégias de qualificacdo profissional e oferta de
vagas de trabalho no sistema prisional;

VI - promover a sensibilizacdo e conscientiza¢do da sociedade e dos érgdos publicos
para a importancia do trabalho como ferramenta para a reintegracdo social das
pessoas em privacao de liberdade e egressas do sistema prisional;

VII - assegurar os espacos fisicos adequados as atividades laborais e de formacéo
profissional e sua integracdo as demais atividades dos estabelecimentos penais;

VIl - viabilizar as condi¢Bes para o aprimoramento da metodologia e do fluxo
interno e externo de oferta de vagas de trabalho no sistema prisional;

IX - fomentar a responsabilidade social empresarial;

X - estimular a capacitacdo continuada dos servidores que atuam no sistema
prisional quanto as especificidades e a importancia da atividade laborativa no
sistema prisional; e

X1 - promover a remi¢do da pena pelo trabalho, nos termos do art. 126 da Lei n°
7.210, de 1984.

Nesse espeque, 0s objetivos almejados pela PNAT sdo de suma importancia para a
ressocializacdo dos apenados e para a reducdo do indice de reincidéncia criminal. Malgrado
os efeitos praticos dessa politica sejam de dificil mensuracdo pratica, até porque a
implementacdo da PNAT é recente, afirma-se que a iniciativa de inser¢cdo de um programa

que visa reintegrar as pessoas que estdo em vulnerabilidade social (aqui se esta falando
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especificamente dos apenados e egressos do sistema penal), é adequada, 0 que ao menos na
teoria representa uma quebra de paradigma na politica criminal brasileira, que sempre visou a
exclusdo dessas pessoas do mercado de trabalho. Logo, o que se espera é que de fato a PNAT
esteja sendo aplicada na pratica e que os dados estatisticos futuros sobre essa politica mostrem
uma expressiva eficicia do programa.

Ante 0 exposto, a breve analise PNAT, enquadrando-a como politica de prevencdo
delitiva, atuando na prevencdo da reincidéncia criminal, pode levar a conclusdo de que se esta
“apostando alto num jogo sem regras definidas”, até porque o resultado pratico desse tipo de
politica € de dificil constatacdo empirica, mas 0 que se tem certeza é que tdo somente a
aplicacdo da teoria da pena, em sua logica retributiva, como se disse em capitulo anterior, é
insuficiente para a reducéo do indice de criminalidade no Brasil, de sorte que a politica de
nova prevengdo é necessaria, pois atua de modo geral como mecanismo de prevencao do
crime, evitando a atuagéo delituosa.

Nessa ldgica de pensamento, Cristina Zackeski assinala que a critica aos programas
que se enquadram na nova prevencdo delitiva é importante para o0 crescimento dessas
politicas, mas deve-se reconhecer que os programas preventivos “transmitem a ideia de um
trabalho que comeca a ser desenvolvido com a seriedade e o rigor que deveria ser exigido de
toda e qualquer medida ou politica implementada com a finalidade de dar condicGes de
seguranga aos cidaddos” (ZACKESKI, p.19).

3.3 Os desafios da nova prevencéao delitiva

A criacdo e a aplicacdo de politicas publicas preventivas do delito ndo é uma tarefa
facil, tendo em vista que para a sua elaboracdo, primeiramente, faz-se necessario uma
investigacdo profunda das causas dos delitos em uma dada regido. A partir dai, serdo
necessarias acfes conjuntas do governo local, comunidade local e policia local para a

execucdo da politica. Nesse sentido, o fato de as politicas preventivas exigirem um esforco
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conjunto as fazem complexas, mas quando aplicadas com afinco séo reveladoras de um grau
expressivo de eficacia. Segundo Margaret Shaw, por exemplo, “los programas de
intervencion ampliada en las escuelas pueden disminuir la conducta agresiva, mejorar el
ambiente escolar y el rendimiento académico, asi como reducir las interrupciones y el
abandono escolares” (SHAW, p.7). Para corroborar tal afirmacéo, a autora apresenta gréafico,
reproduzido acima, que demonstra a relacdo inversamente proporcional da implementagéo de
programas de prevencdo focados no jovem, nos Estados Unidos, Suéecia e Holanda, e a
reducédo no indice de cometimento de delitos por essa camada da populacéo.

No entanto, para a alta eficacia dos programas de prevencdo a criminalidade, é
inevitavel a atuacdo célere do Estado na criacdo e execucdo dessas politicas, situacdo que
reverbera em mais um desafio da nova prevencdo delitiva, j& que com a burocracia inerente
aos proprios Estados modernos, a implementacdo de politicas publicas é cada vez mais
morosa, isso quando tais politicas sdo aprovadas pelo poder legislativo. Nesse diapaséo, é
emblematico trazer a baila o Projeto de Lei brasileiro 70/2010, que “dispBe sobre a deducéo
dos encargos sociais devidos pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, em
caso de contratacdo de egressos do sistema prisional”  (disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/96017). Tal projeto representa
um tipo de tentativa de criacdo de politica preventiva a reincidéncia delitiva, partindo-se do
pressuposto de que com a ressocializacdo dos egressos do sistema carcerario brasileiro através
do trabalho, havera uma diminuicdo das chances dessas pessoas voltarem a cometer delitos.
No entanto esse projeto encontra-se arquivado no Senado. Portanto, enquanto ndo houver o
reconhecimento, por parte das autoridades publicas, da importancia de se investir em politicas
que previnam o crime, ndo havera uma real diminui¢do na criminalidade no Brasil.

Outro fator que também representa um desafio para a nova prevencéo delitiva ¢ a falta
de investimentos, por parte do Estado, em politicas e acBGes voltadas para a prevencdo da
criminalidade. Essa situacdo pode ser constada, por exemplo, quando o Estado ndo investe em
iluminacdo publica, nas podas das vegetacdes dos grandes centros urbanos, favorecendo agdes
delituosas. Nessa rota, Margaret Shaw assevera que “emprender limpiezas en areas y calles
abandonadas, cambiando la arquitectura y el disefio de los edificios y de los espacios
publicos, una mejor iluminacion y vigilancia, ayudan a reducir las oportunidades para el
delito” (SHAW. p, 7).

Numerosos estudios han demostrado disminuciones en el robo dentro de las
viviendas y de automobiles, el graffiti o el vandalismo. Los robos dentro de las
viviendas han logrado reducirse hasta en 70-75% con la ayuda de la vigilancia tipo


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/96017
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‘capullo’ en los vecindarios y el mejoramiento de la seguridad y del marcado dela
propiedad, en paises como Holanda e Inglaterra y Gales. Igualmente, el vandalismo
y el desorden han sido controlados mediante el aumento de la vigilancia en los
transportes publicos, el uso de circuitos cerrados de television o la exigencia
impuesta a los propietarios de bares para que introduzcan cambios en las formas de
atender a los clientes. Otros proyectos han privilegiado los facilitadores del delito,
las drogas, las pandillas y las armas. Gran parte de este trabajo se ha iniciado por la
policia en alianza con los alcaldes locales, las agencias y los miembros de la
comunidad (SHAW, p.8).

A nova prevencdo delitiva, portanto, é tdo ampla que também abarca politicas voltadas
para a reestruturacdo da arquitetura das cidades: quando essa reestruturacao visa proporcionar
mais seguranca para a populacéo, dificultando acdes delituosas. A despeito disso, de modo
geral, a amplitude da nova prevencdo é um grande desafio para o desenvolvimento préatico
dessa nova teoria preventiva. Entretanto, com o esfor¢o conjunto dos interessados na reducao

da criminalidade, todos os desafios outrora expostos sao possiveis de serem transpostos.
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Capitulo V. A ideia do direito penal redutor em atuacdo com a nova prevencao delitiva

Este capitulo parte do pressuposto de que as politicas publicas de prevencdo do delito
ndo serdo, por si sO, capazes de extinguir as condutas criminosas, até porque o crime é
inerente a prépria sociedade, razdo pela qual a aplicacdo da sancao penal, seja ela reverberada
pelas penas de multa, restritivas de direito e de liberdade, ainda se fara presente, mesmo
diante de programas de prevencao ao crime.

No entanto, a aplicacdo de sancdes penais deve observar limites, como as diretrizes
preceituadas pela teoria do direito penal redutor, de Zaffaroni (ZAFFARONI, 2007), que, em
suma, parte do principio de que o direito penal deve ter como objeto um campo de condutas
reduzidas, delimitada pela teoria do delito, de modo a evitar agdes penalizadoras

discricionarias do Estado.

4.1 Definicdo do direito penal redutor e ambito de aplicacéo

A premissa geral do direito penal redutor é que a aplicacdo de sanc¢des penais deve
observar a teoria do delito de Zaffaroni. O primeiro aspecto dessa teoria € a conceituacao de
acdo, que parte da premissa de que apenas as condutas que causam mudancgas externas
(resultado naturalistico) e causam lesdo a objeto juridicamente tutelado pela norma séo
relevantes para o direito penal. Nesse espectro, apenas 0 conceito de acdo ja reduz e muito o
ambito de aplicacdo do direito penal.

Por outro lado, a acdo objeto do direito penal tem que ser tipica, ilicita e culpavel. A
acdo tipica é aquela que além de infringir um determinado tipo penal também tem um alto
grau de lesividade ao bem juridico. Nesse sentido, a mera conduta contraria a lei ndo
caracteriza a tipicidade, devendo essa ser substancialmente lesiva, 0 que se convencionou

chamar de tipicidade conglobante, assim dizer:

A consideracdo conglobada da norma que se deduz do tipo limita seu alcance em
funcdo de outras normas do universo ou ordem normativa de que faz parte,
excluindo-se a lesividade quando: a) ndo haja afetacdo do bem juridico ou esta ndo
seja significativa; b) a exteriorizacdo da conduta do agente enquadra-se objetiva-
mente no que tinha o dever juridico de fazer nas circunstancias em que atuou; c) ou
no modelo de a¢des que o direito fomenta; d) medie um acordo ou assuncéo de risco
por parte do sujeito passivo; e) o resultado ndo exceda o marco da realizagdo de um
risco ndo proibido (BRODT, 2010, P,115).

A tipicidade conglobante, destarte, abarca a tipicidade formal — caracterizada pela

pratica de conduta tutela pela norma penal — e a tipicidade material — acéo lesiva expressiva
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ao objeto tutelado. Nesse meandro, o direito penal sé deve ser aplicado nas hipoteses de
lesbes juridicas significativas ao bem juridico e desde que sancbes despenalizadoras nédo
sejam cabiveis no caso. Portanto, a concepcao conglobante da tipicidade penal de Zaffaroni
visa a reducdo do ambito de aplicagdo da norma penal.

Ainda dentro da tipicidade deve-se observar, antes de aplicar a san¢do penal, se a acéo
delitiva foi dolosa, culposa ou omissiva. Para além disso, o inter criminis também tem que ser
analisado, tendo em vista que ndo é em toda a conduta que a sancdo penal recai, mas tao
somente naquelas em que as praticas delitivas chegaram ou tentaram a ser executadas.

Em que tange a ilicitude ou antijuridicidade do delito, somente aquelas a¢des delitivas
expressamente descritas no tipo penal sdo ilicitas, desde que, no caso concreto, ndo haja
causas excludentes da antijuridicidade, como a legitima defesa, estado de necessidade, e entre
outras. Além do mais, a conduta so sera ilicita se o tipo assim consignar, razdo pela qual os
tipos abertos, no direito penal, devem ser inadmitidos, pois ampliam a incidéncia do direito
penal, situacdo que representa a violagdo da ultima ratio penal.

A culpabilidade, por sua vez, na visdo de Zaffaroni (ZAFFARONI, 2007), representa a
ligacdo entre a acdo delitiva causada e o seu autor, de modo que as proprias razdes dessa acéo
delitiva deverdo ser auferidas para a caracterizacdo ou nao da culpabilidade. Os critérios para
a afericdo da culpabilidade levam em consideracdo a responsabilidade do préprio Estado na
acdo delitiva — coculpabilidade, bem como a analise da ofensividade da conduta no caso
concreto:

Para isso deve ter em conta 0s seguintes conceitos: a) o vinculo pessoal do injusto
com o autor se estabelece tendo em conta a forma em que opera a perigosidade dos
sistema penal, que pode ser definida como a maior ou menor probabilidade de
criminalizacdo secundaria que recai sobre a pessoa; b) o grau de perigosidade do
sistema penal para cada pessoa esta dado em principio, pelos componentes do estado
de vulnerabilidade dessa para o direito penal; ¢) o estado de vulnerabilidade se
integra com os dados que se referem a seu estado social, classe, categoria laboral ou
profissional, renda, esteri6tipo que se aplica etc...quer dizer, por sua posi¢do dentro
da escala social; d)N&o obstante, se bem geralmente a relacdo entre poder e
vulnerabilidade para o poder punitivo é inversa, posto que o poder opera como
garantia da cobertura frenta ao sistema penal, o poder punitivo ndo se distribui
somente pelo estado de vulnerabilidade, porque se bem todas as pessoas que
compartilhem um mesmo estado de vulnerabilidade padecem semelhante frequéncia
do risco de criminalizacdo, o poder punitivo também seleciona entre elas a quem
criminalizar.Assim, é possivel afirmar em geral que entre as pessoas de maiores
rendas e mais préximas do poder, o risco de criminalizagéo é escasso(baixo estado
de vulnerabilidade ou alta cobertura).N&o obstante, alguns dos primeiros séo
selecionados, se bem que se selecione com muito menor frequéncia; e entre os

segundos, se bem que se seleciona com muito maior frequéncia, sempre se trata de
uma infima minoria (BRODT, 2010, P,128-129).
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Assim, defende-se que na hipoétese de aplicagdo da sancdo penal deve-se aplicar a
teoria redutora do delito, de modo que o aplicador da pena deve analisar cada circunstancia
por detras do crime, como a auséncia ou ndo de tipicidade conglobante no caso concreto, a
presenca ou ndo de causas excludentes de ilicitude, bem como a existéncia ou ndo da
culpabilidade. Caso na situacdo ndo se vislumbre conduta delituosa, acdo tipica ilicita e
culpavel, cumulativamente, ndo ha que se falar em crime, tampouco em san¢&o penal.

Por fim, é mister pontuar que a perspectiva redutora da atuacdo penal guarda relacao
com o principio da intervencdo minima do direito penal, j& que em ambos 0s casos a san¢do
penal é tratada como ultima ratio, devendo ser aplicada em casos excepcionais de crimes de
alta periculosidade e desde que tenha ocorrido o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria, assegurado o contraditério e a ampla defesa. Nessa senda, as prisdes
provisorias, a titulo exemplificativo, quando usadas de forma discricionaria pelo Estado
penalizador, representa uma tremenda afronta ao direito penal redutor e ao principio da

intervengdo minima.
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Consideracoes finais:

Ao longo do trabalho foi possivel perceber que a logica retributiva da pena,
consolidada sobretudo pela teoria da prevencéo geral negativa, tem aplicacdo no direito penal
brasileiro, em conformidade com o artigo 59, do Cddigo Penal, j& que assenta a reprovagao e
a prevencdo como funcdo da Pena. Esta funcdo esta correlacionada com a imposi¢édo do medo
como mecanismo de coibicdo a pratica do crime — mecanismo um tanto inadequado de regular
a ordem estatal.

Além da teoria da prevencdo geral negativa, apresentou-se outros tipos de teorias da
prevencdo, como a geral positiva, especial positiva e especial negativa, bem como a relagédo
dessas teoria com a escola classica, positivista e funcional da criminologia, com o intuito de
refutar a aplicacdo dessas no Brasil, de sorte que seus preceitos se mostram muitas vezes
contrarios aos principios reitores do Estado Democratico de Direito, como € o caso do direito
penal do inimigo, de Jakobs, enquadrado dentro da teoria da prevencao geral positiva, ja que
trata como ‘“ndo pessoas” os cometedores de certos delitos criminais, eximindo-0S da
aplicacdo de garantias constitucionais no curso da acdo penal, como o direito ao contraditério
e a ampla defesa.

Por intermedio da analise grafica dos indices de reincidéncia criminal no Brasil e dos
aspectos da populacdo carceraria brasileira, em que tange aos tipos de crimes cometidos,
escolaridade, cor e raga, foi possivel concluir que o Brasil falha miseravelmente ao insistir em
penalizar severamente condutas que, na verdade, sdo problemas de politicas pablicas, como o
furto e o roubo, quando praticados como consequéncia da “estratificacdo social, isto ¢, a
desigual reparticdo do acesso aos recursos € as chances sociais” (BARATTA, 2002, p. 172).
Além do mais, verificou-se que os indices de reincidéncia penitenciaria, segundo o DEPEN —
Departamento Nacional Penitenciario — em 2001, chegou a assustadores 70%, o que
demonstra a total insuficiéncia e ineficiéncia da aplicacdo da mera ldgica retributiva penal,
aviada pelas teorias da velha prevencdo delitiva, sobretudo a teoria da prevencdo geral
negativa, que exerce suma influéncia no sistema penal brasileiro.

Observou-se ainda que a maior parte da populacdo carceraria brasileira € pobre, negra
ou parda, assim como a maioria dessa populacao esta presa preventivamente, o que demonstra
que a ldgica retributiva da pena brasileira mais parece uma perseguicdo a uma populacéo
especifica que, historicamente, € vulnerabilizada pelo proprio sistema, mas que mesmo assim
0 Estado ao invés de propor condicGes para que esses saiam dessa conjuntura, ele atua no

sentido de vulnerabilizar ainda mais os ja vulnerabilizados.
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Foi possivel concluir, de forma tedrica e prética, que a nova prevencao delitiva,
consubstanciada por politicas preventivas que visam, de forma geral, prevenir o crime ou a
sua reincidéncia, € um importante caminho para a reducéo da criminalidade no Brasil.

Através da andlise de iniciativas de politicas preventivas, tanto no Brasil quanto no
mundo, concluiu-se que o caminho a ser trilhado ainda é longo, mas que apostar nesse tipo de
politica ainda vale muito a pena, pois os dados que correlacionam o indice de criminalidade
com a implementacdo de programas de prevencdo ao crime sdo animadores, mostrando que
quanto maior o nimero desses projetos, a tendéncia é a diminuicdo do percentual de
criminalidade em uma dada regido, assim como apontado por Margaret Shaw, na obra
intitulada EI papel del gobierno local em la seguridade de las comunidades.

Em que tange a andlise do PNAT - Politica Nacional de Trabalho - no ambito do
Sistema Prisional, instituido pelo Decreto 9.450, de julho de 2018, concluiu-se que o
programa é uma importante ferramenta na empreitada da reducdo do indice de criminalidade
no Brasil, j& que atua na ressocializacao, por intermédio da inser¢do do mercado de trabalho,
de apenados e egressos do sistema prisional. Pontua-se que no que ndo foi possivel nem ao
menos tentar analisar a eficacia pratica da PNAT, face a sua recente previsdo legal. No
entanto, o que se espera € que de fato a PNAT esteja sendo aplicada na préatica e que os dados
estatisticos futuros sobre essa politica mostrem uma expressiva eficacia do programa.

Por derradeiro, concluiu-se que mesmo com a implementacdo de politicas fortes de
prevencdo ao crime, este ainda ocorrera, tendo em vista a sua ineréncia a propria sociedade,
como assinala Emile Durkheim. Mas diante dessas situacdes a aplicacdo da san¢do penal tem
que observar a perspectiva redutora da pena, de Zaffaronni, o principio da intervencdo minima
e todos os principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, presuncdo de

inocéncia, contraditério e ampla defesa.
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