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“Los nadies: los hijos de nadie, los duefios de nada.

Los nadies: los ningunos, los ninguneados, corriendo la
liebre, muriendo la vida, jodidos, rejodidos:

Que non son, aunque sean.

Que no hablan idiomas, sino dialectos.

Que no profesan religiones, sino supersticiones.

Que no hacen arte, sino artesania.

Que no pratican cultura, sino folklore.

Que non son seres humanos, sino recursos humanos.
Que no tiene cara, sino brazos.

Que o tienen nombre, sino nimero.

Que no figuran em la historia universal, sino en la
crdnica roja de la prensa local.

Los nadies, que cuestan menos que la bala que los mata”.

(GALEANO, Eduardo. El libro de los abrazos, p. 59, 1989)



RESUMO

Muito se discute sobre a finalidade da pena no Brasil. No entanto,
é necessario uma analise sob o prisma da legitimidade, que tem
como consequéncia o surgimento de teorias que legitimam e
deslegitimam o sistema penal com base em seu mau
funcionamento. Em um Estado Democratico de Direito, destaca-se
a importancia da Constituicio Federal que confere validade as
demais normas, resguardando a garantia do cumprimento dos
direitos fundamentais. Portanto, no que tange as discussoes a
serem apresentadas, propde-se uma Intervencdo Minima do
Direito Penal, somente em casos indispensaveis, viabilizando a
protecdo da integridade fisica e psiquica da pessoa humana. Em
relacdo aos apenados o investimento na educagao e no trabalho
profissionalizante para que eles sejam educados para a liberdade
e tenham maiores possibilidades de insercao no mundo do
trabalho e no retorno ao convivio em sociedade. Ainda, evidenciar
as contribuicoes das Politicas Publicas como uma das formas de
prevencdo do crime por meio da atuacgao efetiva do Estado como
garantidor da prestacdo de servicos basicos, reduzindo as
desigualdades sociais e as injusticas delas decorrentes, que sao
tomadas como causa estrutural do crime e da violéncia, buscando
impedir que outros individuos se tornem vitimas do sistema

prisional considerado como reprodutor de violéncias.

Palavras chave: Pena - Legitimidade - Sistema Penal Brasileiro -
Estado Democratico de Direito - Interven¢do Minima do Direito

Penal - Politicas Publicas
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho pretendo responder & indagacdo sobre que fins pode e
deve perseguir o Estado por meio da pena, ou, mais exatamente, por
meio do Direito Penal, indagacdo que, no fundo envolve o problema da
legitimidade mesma do Estado como monopolio organizado da forca
(QUEIROZ, 2001, p. 11).

Para tanto, além da andlise histérica sobre os fins da pena, foi
imprescindivel descrever o atual panorama do sistema penal brasileiro por
meio de pesquisas realizadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ,
2014) e do Férum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP, dez. de 2011 e
dez. de 2012), que apresenta a superlotacdo e a sistematica violacdo dos
Direitos Humanos, ratificando a urgéncia da aplicacdo de penas

alternativas a privagdo da liberdade.

A isso se acrescenta que a auséncia do Estado ndo garantindo
principalmente o cumprimento dos direitos sociais na vida dos individuos
mais vulneraveis gera efeitos como a violéncia e a criminalidade,
refletindo na superlotacdo de presidios e, consequentemente, um déficit
muito alto de vagas do sistema penal brasileiro onde as estruturas de
poder operam a margem da legalidade configurando a faléncia da pena

de prisao.

Nesse sentido, o objetivo principal deste trabalho é demonstrar a faléncia
da pena de prisdo no Brasil nas atuais condi¢cdes de superlotacdo do
sistema prisional brasileiro, e a partir da aplicacdo minima do Direito
Penal propor alternativas como a implementacdo de Politicas Publicas na

prevencao do crime.

O papel do Estado no combate ao agravamento dos problemas
supracitados € fator preponderante na busca de solugbes que

proporcionem mais seguranca e melhorias para a sociedade. A atuacao
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do Estado pode reduzir o numero da populacdo carceraria com politicas
publicas eficientes, a partir do momento em que desempenhar sua funcao
social garantindo o bem-estar da sociedade, prestando assisténcia, e se
preocupando com maneiras de diminuir as desigualdades nos diversos

setores: educacéo, saude, habitacdo, insercéo profissional etc...

Entre essas possiveis solugdes, sugere-se aqui, a atuacado do Estado na
elaboracdo e implementacao de Politicas Publicas oferecendo condi¢cdes
basicas para uma vida digna com saude, educacao, trabalho, habitacao,
lazer, atendimento as familias desestruturadas e outros direitos. As
desigualdades sociais e a negacdo do cumprimento dos direitos
fundamentais desencadeiam comportamentos violentos e criminosos que
comprometem a seguranca da sociedade, colocando em risco 0 bem mais

precioso que deve ser tutelado: a vida.

Os individuos que se enquadram nesses comportamentos desviantes,
gue desrespeitam normas e valores, sao considerados como prejudiciais
ao convivio social e ficam cada vez mais excluidos e menos atuantes
como cidadaos, ficando expostos a muitas arbitrariedades e & margem

das prioridades das ac¢fes estatais.

Evidéncias de arbitrariedades sdo constatadas na acéo do poder punitivo
do Estado por meio do cumprimento das penas privativas de liberdade, o
gue causa desinquietacdo em busca de respostas para perguntas como:
Qual seria realmente a finalidade da pena de prisdo no Brasil? Qual o
resultado que ela produz no apenado? Qual a realidade dos presidios no
Brasil? Como saem fisicamente e psicologicamente 0s que sao
submetidos a este tipo de pena? E possivel prepara-los para a vida em

liberdade?

A indefinicdo dos fins da pena, e o0 desejo de que a pena nao represente
aflicdo e dor destruindo milhares de vidas, justifica uma profunda analise
do que esta sendo feito com a vida dessas pessoas e de seus familiares.

E preciso reconhecer o apenado enquanto pessoa humana, dar um novo
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sentido a pena para que ela ndo seja considerada apenas como “Penas
Perdidas”, ou seja, como penas que ndo alcangam nenhum resultado util,
nao reforga valores e ainda contribui para diminuir as chances de

ressocializacao.

O sistema penal brasileiro que se encontra em “crise”, desrespeita direitos
fundamentais e garantias constitucionais, tornando-se alvo de severas
criticas por varios estudiosos da area das Ciéncias Humanas,
principalmente pelos operadores do Direito (advogados, magistrados,

promotores, defensores etc.).

O debate entre doutrinadores do Direito Penal tornou-se motivo de muitas
controversias, devido a existéncia de uma constancia de medidas
repressivas com perda da liberdade como resposta basica aos delitos,
sem se preocuparem com a andlise do grau de periculosidade do sujeito,
a rejeicao social dos apenados e seus reflexos na reincidéncia.

No entanto, € importante lembrar que em um Estado Democratico de
Direito, como o Brasil, onde existe todo aparato legislativo e uma Carta
Maior, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), considerada como
constituicdo cidada, que visa o bem comum, a protecdo e a garantia de
cumprimento dos direitos, as medidas punitivas ndo devem ser apenas
mecanismos negativos que reprimem, mas devem apresentar efeitos

positivos e Uteis que elas em suas funces tem o0 encargo de sustentar.

Nesse sentido, surgiram teorias que legitimam ou deslegitimam o sistema
penal questionando o desempenho de suas fungbes. Ao legitimar a
intervencdo penal (funcdes declaradas, ou legitimadoras), reconhecem
gue essa intervencéo realiza o melhor em suas fung¢des na tentativa de
proteger os bens juridicos mais importantes como a integridade fisica e a
vida. Mas ao deslegitimar reconhecem que essas funcdes que fazem
parte da realidade operativa do sistema penal (funcbes latentes ou
ocultas), ndo buscam realizar o melhor que poderia em seu
funcionamento (QUEIROZ, 2001, p.11).
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Segundo Zaffaroni (1991) que nega a legitimidade do Estado em punir
devido ao nao funcionamento do sistema, a maior possibilidade de
melhoria na sociedade, entdo, seria a aplicagdo minima do Direito Penal.

Propor a diminuicdo da aplicacdo do Direito Penal ndo implica em sua
extincdo, pois a sociedade perderia as garantias individuais ja
conquistadas, correndo o risco de voltar a existéncia de uma vinganca
privada, mas representa a possibilidade de se pensar em alternativas que
evitem a insercdo dos individuos no sistema, ja que o Direito Penal é

considerado a ultima ratio (Ultimo recurso).

Outro fator importante é a auséncia de uma Politica Criminal bem
definida, que se preocupe com a contencdo imediata da violéncia e que
tenha como objetivo a protecdo da sociedade evitando a aplicacdo da
pena privativa de liberdade que reproduz a violéncia e ndo apresenta
efeitos positivos.

Toda punicdo deve acontecer nos limites previamente estabelecidos por
diretrizes constitucionais aliados a observancia dos Direitos Humanos,
acobertando os bens juridicos mais importantes, preocupando-se com a
recuperacdo e a ressocializacdo do apenado e protegendo a sociedade
da violéncia seletiva do poder punitivo, que recai, quase sempre, sobre os

mais vulneraveis.

Torna-se imprescindivel demonstrar a atual situacdo do sistema penal
brasileiro, e através do reconhecimento de uma Intervencdo Minima do
Direito Penal como um mal necessario, apresentar justificativas que
reforcem a funcdo deslegitimadora da pena. Sendo assim, como
consequéncia, a pena privativa de liberdade sera considerada viavel
somente em casos indispensaveis, dando abertura para alternativas na
contengcdo da violéncia e da criminalidade. Para tanto, serda necessario
detectar as repercussoes juridicas que recaem sobre a proposta de um
Direito Penal Minimo, possibilitando um posicionamento final embasado

em argumentos juridicos.
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Assim, o0 tema em questdo sera desenvolvido em capitulos que
discorrerdo sequencialmente sobre uma perspectiva historica dos fins da
pena e o surgimento de teorias que buscam legitimar ou néo a atuacao do

Estado por meio de seu direito de punir.

Em seguida, sera apresentado o conceito de sistema penal, realizada
uma andlise critica sobre as causas de seu mau funcionamento que
repercute no descumprimento de Direitos Humanos, ndo alcancando o
objetivo de reeducacao e reinsercdo social e um panorama que apresenta

a atual situacdo em que se encontra o sistema penal brasileiro.

Posteriormente, uma abordagem sobre a ilegitimidade do sistema penal,
principalmente sob a 6tica de Hulsman e Zaffaroni, que respectivamente
defendem o Abolicionismo e a Intervengdo Minima do Direito Penal,
predominando esta Ultima por ser considerada como mais viavel na

garantia da seguranca e das melhorias para a sociedade.

Por dltimo, vamos destacar o papel das Politicas Puablicas como uma das
formas de atuacao efetiva do Estado por meio da prestacédo de servigos
basicos reduzindo as desigualdades sociais e as injusticas delas
decorrentes, que sdo tomadas como causa estrutural do crime e da
violéncia, buscando impedir que outros individuos se tornem vitimas do
sistema prisional revertendo o quadro atual de superlotacdo do sistema
penal brasileiro que é considerado como um reprodutor de violéncias.
Ainda em relacdo aos apenados propor alternativas como o investimento
na educagdo e no trabalho profissionalizante para que eles sejam
educados para a liberdade e tenham maiores possibilidades de insercéao

no mundo do trabalho e no retorno ao convivio em sociedade.
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2 PERSPECTIVA HISTORICA: TEORIAS SOBRE OS FINS DA PENA

A origem das penas remonta aos tempos mais antigos, representando
uma realidade amarga, mas indispensavel. E um mal necessario criado

para reprovar outro mal cometido.

Segundo Paulo Queiroz (2001, p.12), “o direito de punir constitui uma das
preocupacfes mais antigas e controversas da filosofia, sendo

representado por pensamentos como de Aristoteles, Séneca e Platdo®”.

Em cada época, a sociedade e as autoridades publicas enfrentaram
problemas com a escolha da forma de punicdo para aquele que
desrespeitasse um valor social, tendo como consequéncia a aplicacao
desmedida de “castigos” que feriam nao sé a integridade fisica, mas

também a dignidade do ser humano.

Inicialmente, na Antiguidade (por volta do fim do século XVI), apesar de
alguns delinquentes serem encarcerados, a prisdo representava uma
pena de suplicio, a espera do castigo que seria aplicado por alguém que
detinha o poder.

Em sua obra Foucault (2007) descreve o que seria o suplicio:

O Suplicio penal ndo corresponde a qualquer puni¢cao corporal:
€ uma producdo diferenciada de sofrimentos, um ritual
organizado para a marcagéo das vitimas e a manifestacdo do
poder que pune: ndo é absolutamente a exasperagdo de uma
justica que, esquecendo seus principios, perdesse todo o
controle. Nos “excessos” dos suplicios se investe toda a
economia do poder (FOUCAULT, 2007, p. 32).

L A respeito Aristételes, Séneca, Platdo, tendo dito este Gltimo pela boca de Protagoras:
“‘quem aspira castigar de maneira racional, ndo deve fazé-lo pelo injusto j& realizado,
sendo em atencdo ao futuro, para que em diante nem o delinquente mesmo volte a
cometé-lo, nem tampouco os demais, que veem como se o castiga, ( QUEIROZ, 2001, p.
12 apud JESCHECK, 1993, p. 63. Tratado de derecho penal.) ”. Aristoteles apresentava
a miséria como elemento que despertava a criminalidade, Séneca a ira como mola
propulsora do crime e Platdo, a cobica como fator responsavel para o cometimento de
crime.
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Nessa demonstracédo de poder o suplicio deve ser ostentoso (nimero de
golpes de acoites, tempo de agonia na fogueira, labios ou lingua furados,
mao decepada, estrangulamento etc.), constatado por todos, com
excessos de violéncias, correlacionando o tempo de sofrimento com a

gravidade do crime como forma de trazer a luz a verdade.

Na Idade Média a pena foi instituida com o objetivo de punir alguém que
contrariasse a vontade divina, o que demonstrava que o “Principio da
Legalidade” ainda nao vigorava, sendo que o homem nao era sujeito de
direitos e, ainda, ndo havia uma ideia de prevaléncia da pena privativa de
liberdade.

Durante a ldade Moderna, com a pobreza e a miséria crescentes na
Europa devido as guerras, surgem com a criagao e construcao de prisdes
organizadas para a correcdo dos apenados a amarga realidade das
penas privativas de liberdade.

Mais precisamente no lluminismo, comecam a se desenvolver campos de
conhecimentos que atingiram o Direito Penal, contribuindo para o
surgimento dos primeiros sistemas dogmaticos? que questionavam sobre

os fins da pena, buscando uma reforma do sistema punitivo.

A esse respeito, assevera Bitencourt:

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire,
Montesquieu e Rousseau seriam fiéis representantes, fazem
severa critica aos excessos imperantes na legislacdo penal,
propondo que o fim do estabelecimento das penas ndo deve
consistir em atormentar um ser sensivel. A pena deve ser
proporcional ao crime, devendo-se levar em consideracao,
guando imposta, as circunstancias pessoais do delinquente, seu
grau de malicia e, sobretudo, produzir a impresséo de ser eficaz
sobre o espirito dos homens, sendo, ao mesmo tempo, a menos
cruel para o corpo do delinquente. (BITENCOURT, 2002, p. 32).

? Entende-se por sistemas dogmaticos um modo de viabilizar decis6es, simplificando as
complexidades, diminuindo os questionamentos sociais, e tendo como principio a
decis&o da maioria em busca de estabilidade na sociedade.
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As correntes iluministas e humanitarias, que atingiram seu apogeu na
Revolugcdo Francesa, cujos principais representantes foram Voltaire,
Montesquieu e Rousseau, fizeram severas criticas aos excessos na
legislacdo penal da época, propondo a individualizacdo da pena, a

proporcionalidade, além de necessaria diminuicdo da crueldade.

Com o surgimento da ideia de contrato social *que resulta de um grande e
livre acordo entre os homens, estes cederam parte dos seus direitos no
interesse da ordem e seguranca passando a abrir mao de sua liberdade
em prol do Estado. O paradigma contratual permitiu uma ideologia
justificadora da pena privativa de liberdade.

Sob a concepcado de que o individuo rompeu o pacto social, cujos termos
supde-se que tenha aceito, considera-se que se converteu em inimigo da
sociedade. Essa inimizade leva-lo-a a suportar o castigo que lhe sera
imposto (BITENCOURT, 2002, p. 47). Desde entdo, criou-se um
intervencionismo que recaia sobre 0os mais vulneraveis que faziam parte
de uma sociedade marginalizada mais propensa ao cometimento de

crimes e consequentemente a quebra do pacto social.

Constata-se, portanto, que historicamente, a busca para a justificacdo do
direito de punir é responsavel pelo debate entre teorias que discutem a
finalidade da pena.

A partir dessas teorias surgiram duas vertentes que serdo analisadas:
agueles que reconhecem o direito de punir do Estado e aqueles que
acreditam que o Estado n&o possui o direito de punicdo, pois desrespeita

direitos fundamentais e garantias constitucionais.

% De acordo com o pensador inglés Thomas Hobbes (1588-1679), os seres humanos séo
naturalmente iguais e, por terem excessiva liberdade, lutam uns contra os outros na
defesa de interesses individuais, havendo a necessidade de um acordo (que ele
chamava de contrato) entre as pessoas, a fim de que ndo se matem. Para evitar a
autodestruicdo, todos os membros da sociedade deveriam renunciar a liberdade e dar ao
Estado o direito de agir em seu nome e coibir os excessos.
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2.1 Teorias Legitimadoras

As teorias que reconhecem o direito de punir do Estado como monopdélio
organizado da forca, legitimam a aplicacdo da pena por meio da restricao
da liberdade do individuo. As penas possuem variadas funcdes e
costumam ser classificadas em: absolutas, relativas e mistas ou

unificadoras.

Sobre as teorias legitimadoras Queiroz (2001, p.13), apresenta trés
conhecidas maximas: “punitur quia peccatum est; punitur ut ne peccetur;
punitur quia pecatum est ne peccetur. Respectivamente: pune-se porque
pecou (teoria absoluta); pune-se para que nao peque (teoria relativa);
pune-se porque pecou € para que nao peque (teoria mista ou

unificadora)”.

2.1.1 Teoria absoluta (castigo)

A teoria absoluta reconhece como fim da pena o castigo, ou seja, 0 autor

do crime devera pagar pelo que fez, pune-se porgue pecou.

E o que afirma César Roberto Bitencourt:

z

Segundo este esquema retribucionista, é atribuida a pena,
exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar Justica. A
pena tem como fim fazer justica, nada mais. A culpa do autor
deve ser compensada com a imposicdo do mal, que é a pena,
e o fundamento da sancéo estatal esta no questionavel livre-
arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo do homem
para distinguir entre o justo e o injusto. Isto se entende quando
lembramos da “substituicdo do divino pelo humano” operada
neste momento histérico, dando margem a implantagdo do
positivismo legal (BITENCOURT, 2002, p. 68).

Para a sociedade a pena é vista como uma forma de retribuicdo vingativa
idéntica a do delito, com o desejo da punicdo para o0 seu violador,

esgotando-se nas funcdes de reparacao e retribuicao.
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Essa teoria esta representada por Kant e Hegel. Convém ressaltar, que
para ambos a justificacdo da pena é uma justificacdo “idealista”,
significando dizer que o direito n&o trata da fungédo da pena e do Direito
Penal como eles sdo, mas como deveriam ser. No entanto ha uma
particular diferenca entre eles. Para Bitencourt (2002) enquanto em Kant

a fundamentacéo é de ordem ética, em Hegel € de ordem juridica.

Kant afirma que quem nao cumpre as disposicdes legais ndo é digno dos
direitos de cidadania e deve ser castigado. O crime sem castigo é
injustica, e o dever punitivo do Estado se da a partir da ideia de justica
que pressupde a ideia da pena, ndo considerando a utilidade da pena
nem para o delinquente, nem para a sociedade, ou seja, a pena era
apenas uma retribuicdo, sendo que sua ideologia fica bem caracterizada

pela lei do talido®.

Sintetizando a ideia de Kant, Bitencourt conclui:

Em sintese Kant considera que o réu deve ser castigado pela
Unica razédo de haver delinquido, sem nenhuma consideragao
sobre a utilidade da pena para ele ou para os demais
integrantes da sociedade. Com esse grupo, Kant nega toda e
qualquer funcdo preventiva — especial ou geral — da pena. A
aplicacdo da pena decorre da simples infringéncia da lei penal,
isto &, da simples préatica do delito (BITENCOURT, 2002, p.
72).

Para Hegel suas ideias resumem-se em sua conhecida frase: “a pena € a
negacgéao do Direito”. Sua fundamentacéo é mais juridica, pois o delito fere
o ordenamento juridico concordando que a pena era castigo, mas como
forma de restabelecer a confianca da norma. O delinquente ho momento
do crime nega o direito, assim a pena tem a funcdo de retribuicdo ao

negar o crime reafirmando o direito®.

Aceitando que a pena venha a estabelecer a ordem juridica
violada pelo delinquente, igualmente se deve aceitar que a
pena nao é apenas um “mal”’ que se deve aplicar sé porque
antes houve outro mal porque seria - como afirma o préprio
Hegel — “irracional querer um prejuizo simplesmente porque ja
existia um prejuizo anterior. A imposi¢do da pena implica, pois
no restabelecimento da ordem juridica”. (Bitencourt, 2002, p.
73).

* Lei do taligo: reacdo proporcional ao mal praticado. Paradigma da verdadeira justica
para Kant: dente por dente, olho por olho. Consultar Queiroz, 2001, p.20.
> Bitencourt, (2002, p. 72).
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Portanto para Hegel a imposi¢cdo da pena implica no restabelecimento da
ordem juridica violada pelo delinquente como forma de restabelecer a

conciliagdo com a lei por meio da tentativa de anulagao do crime.

2.1.2 Teoriarelativa (prevencéo)

A teoria relativa tem como funcdes a prevencdo de delitos e a
ressocializacdo. O fim da pena néo é castigar, mas proteger a sociedade.

Para essa teoria pune-se para que ndo peque. Entdo a pena serviria
como um instrumento ou meio de prevencao da prética do delito, inibindo,
evitando ou impedindo tanto quanto possivel a pratica ou a reincidéncia

de delitos.

A funcdo preventiva da pena divide-se em duas vertentes: prevencao
geral e prevengao especial, que na visdo de Zaffaroni “[...] na prevencao
geral a pena surte efeito sobre os membros da comunidade juridica que
nao delinquiram, enquanto na prevencao especial age sobre o apenado”.
(ZAFFARONI, 2007, p. 108).

Na teoria da prevencdo geral destacam-se: Beccaria, Filangieri e

Feuerbach, apud Bitencourt (2002), relata que:

A teoria defendida por Feuerbach sustenta que é por meio do
Direito Penal que se pode dar solugdo ao problema da
criminalidade. Isso se consegue, de um lado, com a cominagéo
penal, isto é, com a ameaga de pena, avisando aos membros
da sociedade quais as a¢des injustas contra as quais se regira;
por outro lado, com a aplicagdo da pena cominada, deixa-se
patente a disposicdo de cumprir a ameaga realizada
(BITENCOURT, 2002 p. 76).

A teoria da prevencdo geral tem como objeto a sociedade buscando
intimidar os delinquentes potenciais e ao mesmo tempo evidenciar a
consciéncia juridica dos cidadaos e sua confianca e fé no Direito. Para
teoria da prevencdo geral, a ameaca da pena produz no individuo uma

espécie de motivacdo para ndo cometer delitos e aquele sujeito que ja
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cometeu o crime e foi punido servira de exemplo a todos os demais que

nao cometeram.

Na teoria da prevencao especial o objeto ndo € mais a sociedade, mas o

individuo. Destacam-se as ideias de Von Listz:

“A necessidade da pena, segundo Von Listz, mede-se com
critérios preventivo-especiais, ou seja, a aplicagcdo da pena
obedece a uma ideia de ressocializacdo e reeducacdo do
delinquente, a intimidagdo daqueles que ndo necessitem
ressocializar-se e também a neutralizagdo dos incorrigiveis”
(BITENCOURT, 2002, p. 80).

A prevengao especial ndo busca a intimidagdo do grupo social nem a
retribuicdo do fato praticado, mas a pena atua sobre o individuo que ja
delinquiu como forma de prevenir e intimidar neutralizando o cometimento
de delitos. A grande preocupacdo desta teoria é fazer com que a pena

obedeca a uma ideia de reeducacéo e ressocializacao.

2.1.3 Teoria mista ou unificadora (castigo e prevenc¢éo)

A teoria mista ou unificadora prevalece entre a maioria dos doutrinadores,
por meio da ideia de castigo acompanhada de prevencdo. Pune-se
porque pecou e para que ndo peques. Tem como funcbes a retribuicdo
(pois o condenado deve perceber que ha a imposicédo de um castigo a ele
pela pratica de crime) e a prevencgéo na tentativa de recolher os aspectos
mais destacados da teoria absoluta e da teoria relativa.

Nos dizeres de Zaffaroni & Pierangeli ndo significa que seja uma soma
das duas anteriores:

As teorias mistas quase sempre partem das teorias absolutas,
e tratam de cobrir suas falhas acudindo as teorias relativas.
Sao as mais usualmente difundidas na atualidade, por um lado,
pensam que a retribuicdo é impraticAvel em todas as suas
consequéncias e, de outro, ndo se animam a aderir a
prevencdo especial. Uma de suas manifestacbes é o lema
seguido pela jurisprudéncia alema: “prevencao geral mediante
retribuigao justa” (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2007, p. 109).
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A teoria mista ou unificadora parte da critica as solu¢gées monistas (teorias
absoluta ou relativa da pena), buscando explicar o fen6meno punitivo em
toda a sua complexidade e pluridimensionalidade que envolve o0s

interesses sociais e o Direito Penal.

Nesse sentido Bitencourt, 2002, reitera:

As unificadoras partem da critica as solu¢cées monistas, ou
seja, as teses sustentadas pelas teorias absolutas ou relativas
da pena. Sustentam que essa “unidimensionalidade, em um ou
outro sentido, mostra-se formalista e incapaz de abranger a
complexidade dos fenémenos sociais que interessam ao Direito
Penal, com consequéncias graves para a seguranga e 0S
direitos fundamentais do Homem”. Este € um dos argumentos
basicos que ressaltam a necessidade de adotar uma teoria que
abranja a pluralidade funcional da mesma. (BITENCOURT,
2002, p. 82-83).

Identifica-se nos termos da legislacdo penal brasileira, a ado¢do dessa
teoria conforme se depreende do art. 59 do Codigo Penal (CP) e do art.
10 da Lei de Execucéo Penal (LEP - Lei 7210/84). CP — Art. 59 - O juiz,
atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme

seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencado (grifo nosso) do

crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra

espécie de pena, se cabivel.

LEP - Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,

objetivando prevenir o0 _crime e orientar 0 _retorno_a convivéncia em

sociedade (grifo nosso).

Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.
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A grande finalidade da pena, portanto, no Brasil, seria de retribuicdo como
forma de reprovacdo da conduta do apenado, ou seja, 0 mal justo (pena)
pelo mal injusto (crime) por ele praticado e de prevencdo tanto geral
guanto especial, sendo que para esta o mais importante € fazer da pena
um instrumento de recuperacdo, de reintegracdo social e de
ressocializacdo. Trata-se da vertente mais importante da pena para a
teoria relativa. 1sso s6 ocorre se houver uma pena executada de modo

digno.

Evidencia-se, portanto que as teorias legitimadoras apresentam diversas
justificativas e fungOes para a existéncia da pena, legitimando o poder
punitivo do Estado, que visa o controle social da conduta dos homens que
nao vivem de maneira isolada, mas estdo inseridos em uma sociedade

gque possui um conjunto de regras que devem ser respeitadas.

Entretanto, em sentido contrario existem teorias que deslegitimam o poder
punitivo estatal ressaltando que ha outros fatores que precisam ser
considerados como, por exemplo, o cumprimento de modo digno da pena
e um funcionamento sincronizado do sistema penal, onde o Estado com o
seu poder coercitivo deve observar necessariamente o0s limites que

abrigam os direitos constitucionalmente garantidos para o cidadao.

Ressalta-se, portanto, que antes de adentrarmos na discussédo sobre as
teorias deslegitimadoras mostra-se necessario conceituar e abordar
alguns aspectos referentes ao sistema penal que € o ponto de partida
para compreensao das ideias presentes nessas teorias, pois para elas o
sistema penal e suas instituicbes ndo sao harmodnicos e nem possuem um
funcionamento adequado colocando em duavida a validade da pena

privativa de liberdade.
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3. SISTEMA PENAL

O sistema penal abrange varias instituicbes (policial, judiciéria,
penitenciaria) que estdo envolvidas desde o momento da apuracdo da

suspeita de um delito até a imposicao e execucdo da pena.

Nilo Batista em sua obra “Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro”

conceitua sistema penal como:

[...] a sucessiva intervengdo, em trés nitidos estagios, de trés
instituicdes: a instituicdo policial, a instituicdo judiciaria e a
instituicdo penitenciaria. A esse grupo de instituicdes que,
segundo regras juridicas pertinentes, se incumbe de realizar o
Direito Penal, chamamos de sistema penal (BATISTA, 1999, p.
25).

O sistema penal deve se preocupar com a realizacdo do Direito Penal®
entretanto este € limitado pelo campo de controle social que geralmente

se preocupa com a realidade das violacfes punitivas. Segundo Zaffaroni

& Pierangeli o sistema penal representa:

O controle social punitivo institucionalizado, que na pratica
abarca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma
suspeita de delito até que se impde e executa uma pena,
pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuacado dos funcionarios e
define os casos e condicdes para esta atuacdo. Esta é a ideia
geral de “sistema penal” em um sentido limitado, englobando a
atividade do legislador, do publico, da policia, dos juizes,
promotores, funcionérios e da execucdo penal (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 2007, p. 65-66).

Sendo assim, o sistema penal possui uma série de sujeitos envolvidos.
Além dos legisladores que institucionalizam os procedimentos, ha

também o publico, os juizes, promotores, defensores, policia e

funcionarios, junto com as a¢des controladoras e repressoras.

E de grande importancia que o sistema penal se estruture de forma a

proteger a dignidade da pessoa humana. Entretanto, através de uma

® O Direito Penal seria um conjunto de normas juridicas que descrevem os crimes e lhes
aplicam uma reprovacéo, e disciplinam a aplicagdo e execucéo das sancdes previstas
(BATISTA, 1999, p. 24).
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seletividade que prejudica na grande maioria das vezes pessoas das
camadas mais humildes, faz com que muitos que foram condenados pela
primeira vez, ao cairem em penitenciarias que fomentam a criminalidade e
também a violéncia, tendo seus direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos desrespeitados, aprendam novas praticas delitivas e se tornem
fortissimos candidatos a uma segunda condenacgédo. “De fato, sentenciar
pessoas a prisdo costuma ser uma forma bastante eficaz de lhes oferecer
chances inéditas para a associacdo criminosa e para o desenvolvimento

de novas e mais sérias vocacoes delinquentes” (ROLIM, 2004, p. 16).

Dessa forma, o sistema penal torna-se altamente nocivo para a saude
fisica e psiquica daqueles que participam de seus segmentos e daqueles
gque se encontram submetidos aos seus efeitos (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 2007, p. 72).

Esse condicionamento do sistema se agrava quando ha a interferéncia
dos meios de comunicacdo que criam esteredtipos de determinados

comportamentos de certas classes sociais.

Assim esclarece Zaffaroni:

O condicionamento, a estigmatizagdo e morte: a
criminalizagdo. Nossos sistemas penais reproduzem sua
clientela por um processo de selecdo e condicionamento
criminalizante que se orienta por estere6tipos proporcionados
pelos meios de comunicacdo de massa. [...] Cabe registrar que
a carga estigmatica ndo € provocada pela condenacao formal,
mas pelo simples contato com o sistema penal. Os meios de
comunicac¢do de massa contribuem para isso em alta medida,
ao difundirem fotografias e adiantarem-se as sentengas com
qualificagbes como “vagabundos”, "chacais” etc. (ZAFFARONI,
1991, p.133-134).

Convém notar ainda, que muitas vezes a propria sociedade contribui para
julgamentos preconceituosos, se esquecendo de que pode ter concorrido
para a ocorréncia do fato antissocial’e, muitas vezes, pressiona o Estado

a tomar decisfes pontuais através de intensos clamores.

" Rocha, (2000, p. 148).
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A sociedade por mais que seja vitima da violéncia também segrega e
exclui principalmente depois que o individuo foi submetido ao sistema
penal, pois nem ela propria acredita na fungdo da pena no sentido de
recuperar e ressocializar este individuo. Parece certo, entdo, que para
estabelecer uma reprovacao se deve levar em conta hdo somente o autor
do fato punivel, mas também o ambiente social no qual a conduta delitiva

se verificou®.

Observa-se, portanto que o sistema penal contribui de forma negativa
para a recuperacao do ser humano criminalizado, dificultando ainda mais

sua reinsergao social colaborando para uma reincidéncia.

O sentido de reeducacao se perde dentro do sistema, que agrava-se com
as condigbes das prisdes e cadeias consideradas por Zaffaroni (1991)
‘como maquinas deteriorantes devido aos maus-tratos, a tortura, as
ameacas, sendo o preso submetido ainda as condi¢cGes de superlotacéo,

falta de higiene , assisténcia sanitaria etc. [...].”

No mesmo sentido Foucault também se posicionava em uma critica as
prisbes:

A detencédo provoca a reincidéncia; depois de sair da priséo, se
tém mais chance que antes de voltar para ela, os condenados
sdo, em propor¢cdo consideravel, antigos detentos; 38% dos
que saem das casas centrais sdo condenados novamente e
33% sao forcados; de 1828 a 1834, de cerca de 35000
condenados por crime, perto de 7400 eram reincidentes (ou
seja, um em cada 4,7 condenados); em mais de 200000
contraventores, quase 35 mil o eram também (1 em cada 6);no
total, um reincidente para cada 5,8 condenados; em 1831,em
2174 condenados por reincidéncia, 350 haviam saido dos
trabalhos for¢cados,1682 das casas centrais,142 das 4 casas de
correcdo submetidas ao mesmo regime que as centrais. E o
diagnéstico torna-se cada vez mais pesado ao longo de toda
monarquia de julho: em 1835, contam-se 1486 reincidentes em
7223 condenados criminosos; em 1839,1749 em 7858; em
1844,1821 em 7195. Entre os 980 detentos de Loos havia 570
reincidentes e, em Melun, 745 dos 1088 prisioneiros. A priséo,
consequentemente, em vez de devolver a liberdade individuos
corrigidos, espalha nas populacdes delinquentes perigosos
(FOUCAULT, 2007 p. 221).

% Ibidem. p. 148.
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Verifica-se, entdo, que também para Foucault (2007) as prisdes que
teriam como objetivo principal devolver a liberdade individuos corrigidos e
socializados, ao contrario devolvem-nos mais perigosos e delinquentes

demonstrando seus resultados negativos na vida do apenado.

Outro aspecto a ser observado no sistema penal € que ele ndo atua de
acordo com os ditames da Legalidade Penal, e consequentemente
também, ndo resguarda a necessidade do cumprimento dos Direitos
Humanos®. Acontece, portanto, uma rendncia muitas vezes a legalidade
(QUEIROZ, 2001, p. 97).

Com certeza o sistema penal deveria atuar de forma a obedecer as
medidas impostas pela lei penal. Entretanto, muitas vezes nao
conseguimos detectar se o funcionamento do sistema penal esta de
acordo com o que a lei penal prevé, demonstrando uma auséncia de
completa harmonia. (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2007, p. 75).

A CF/88 em seu artigo 5°, inciso XXXIV, reza que “hdo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal’, o que
transmite uma seguranca juridica, sendo o pilar para a aplicacdo do

Direito Penal que possui o seu espaco dentro do sistema penal.

Argumenta-se, portanto, que o “principio do devido processo legal e o

principio da legalidade € que definiriam o perimetro nos quais as decisées

° S&o0 os seguintes aspectos mais relevantes, em que os Direitos Humanos se
constituem em fonte de conhecimento do direito nacional: a) o principio de igualdade de
todos perante a lei e a dignidade da pessoa de todo ser humano, desprendem-se dos
arts. | e Il da Declaragdo Universal: “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade” (1). “Todo homem tem capacidade para gozar os
direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido publica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢édo” (Il). A CF/88,
(artigo 5°, incisos, I, VI, VIII) esta em perfeita consonancia com essas disposic¢des; o art.
Il consagra o direito a vida, a seguranca pessoal e a liberdade (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 2007, p.122).
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penais poderiam ser tomadas'®”, pois ambos norteiam o ordenamento
juridico e devem observar necesséria e impreterivelmente a legalidade,
pressuposto de qualquer Estado de Direito fazendo com que toda punicéo

seja devidamente justificada.

O que se V&, no entanto, é que a nao observancia desses principios e as
arbitrariedades cometidas pelo sistema penal afastam a participacdo da
sociedade que nao deposita credibilidade no mesmo, aumentando ainda
mais 0s niveis de injusticas e violacbes cometidos por suas instituicbes

que representam suas estruturas de poder’.

A estas violagbes devem ser acrescentadas a corrupgao, as
atividades extorsivas e a participagcdo nos beneficios
decorrentes de atividades como o jogo, a prostituicdo, o
contrabando, o tréfico de drogas proibidas, dados geralmente
ndo registrados nos informes dos organismos de direitos
humanos, apesar de pertencerem a inquestionavel realidade de
Nossos sistemas penais marginais (ZAFFARONI, 1991, p. 29).

Logo, o sistema penal ndo esta preocupado em atuar no mesmo ambito
orientador da lei penal, alegando que a prépria lei renuncia muitas vezes

a legalidade, e assim, permanece a margem desta. Reitera Zaffaroni

Diante da absurda suposi¢édo - ndo desejada por ninguém - de
criminalizar reiteradamente toda a populacdo, torna-se Gbvio
gue o sistema penal esta estruturalmente montado para que a
legalidade processual ndo opere e, sim, para que exer¢ca seu
poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida,
naturalmente, aos setores mais vulneraveis. Esta sele¢do é
produto de um exercicio de poder que se encontra igualmente
em maos dos 6rgdos executivos, de modo que também no
sistema “formal” a incidéncia seletiva dos 6rgaos legislativo e
judicial € minima (ZAFFARONI, 1991, p. 27).

Assim o sistema penal parece que ja é feito de forma a nao funcionar e o

Estado que tem o poder punitivo simplesmente nao reprime as

1 CANEDO, Carlos & FONSECA, David; 2012 p. 298 acrescentam, ainda, que seguindo
estes parametros a legitimidade da justica criminal se tornaria cada vez mais racional, e
dessa forma, a punico deveria ser sempre justificada.

! Sobre as estruturas de poder, Zaffaroni & Pierangeli (2007, p. 58) esclarecem que toda
sociedade apresenta uma estrutura de poder (politico e econdmico), com grupos que
dominam e grupos que sao dominados, com setores mais préximos ou mais afastados
dos centros de deciséo.



30

ilegalidades, embrutecendo, denegrindo e desmoralizando ainda mais a

pessoa do apenado.

Infelizmente a pena é um mal necessario dentro da sociedade em que
vivemos, pois é formada por seres humanos dotados do direito de
escolha, mas que muitas vezes se comportam de forma a invadir e

desrespeitar o limite de espaco do outro.

Propbde-se, no entanto, uma humanizacdo dessas penas de forma a
proteger a pessoa humana. Com isso elas terdo um efeito positivo no
sentido de reforcar valores no apenado ndo se tornando uma pena
perdida, ou seja, ndo se tornando algo que venha ser irracional, sem

finalidade, causando dor e humilhacao.

Sobre a dor da pena Zaffaroni (1991), destaca o posicionamento da
pessoa do legislador dizendo que: “o legislador pode fazer muitas coisas;

mas, entre outras, ndo tem o poder para dizer que o doloroso nao doi”.

Diante dessa constatacdo, o sentido da pena ndo € simplesmente dar
uma resposta a sociedade demonstrando uma falsa sensacdo de
seguranca, ndo encontrando uma solucdo para a criminalidade que

cresce de maneira incontrolavel.

N&o se trata apenas de resolver o problema, mas questionar sobre a
persisténcia do mau funcionamento do sistema penal, englobando suas
instituicdes e o desempenho da funcéo estatal, que impede que as penas

alcancem um resultado social satisfatorio.

O mau funcionamento do sistema penal incorre em uma desordem que
acaba por prejudicar o sentido da pena como restauracao da ordem. Essa
restauracdo através das penas, reprimindo o delinquente pelo delito
cometido, agucou discussdes sobre a validade e a eficacia de penas que

traziam, e ainda trazem humilhacdo e sofrimento, sem nenhum objetivo



31

claro de recuperar o ser humano, resultando em uma progressiva perda

das penas aplicadas.

Como em qualquer emergéncia, a medida que a situacdo vai
se tornando insustentavel, comeca a operar-se a evasao
mediante mecanismos negadores que, em NOSSO caso,
aparentam conservar a antiga seguranca de resposta, embora
reconhecam-se “problemas” que costumam ser deixados de
lado, através de uma delimitagao discursiva arbitraria que evita
confrontar a crise. No entanto, os mecanismos de negacdo ndo
podem superar sua esséncia e, por conseguinte, ndo ocultam a
situagao critica que se manifesta em uma progressiva “perda”
das “penas’, isto &, as penas como inflicdo de dor sem sentido
(perdido no sentido de carentes de racionalidade)
(ZAFFARONI, 1991, p. 12).

O sentido da pena se da em torno de um equilibrio a ser alcancado entre
o cometimento do delito e a puni¢cdo a ser recebida, ou seja, “a punigéao
tornar-se-ia proporcional a gravidade da ofensa” (CANEDO, Carlos &
FONSECA, David; 2012, p. 298).

Assinala-se assim, que existe uma preocupacdo para que a
proporcionalidade da pena aplicada contribua para uma recuperacdo do
delinquente. Entretanto, se o sistema néo oferece uma credibilidade de ter
um bom funcionamento através de suas instituicées, ainda que a pena
seja justa, ndo se vislumbrara o seu cumprimento de forma eficaz e

jamais correspondera a gravidade do crime.

Portanto, ndo podemos negar a existéncia do problema referente ao
sistema penal, mas temos que pensar em alternativas que substituam,
qguando possivel, principalmente a pena privativa de liberdade que por
ndo ser compativel com uma educacdo em prol da liberdade diminui

consequentemente a chance de uma ressocializacéo™?.

' Rocha (2000, p. 117).
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3.1 Abordagens tedricas do Sistema Penal

A ilegitimidade do sistema penal se d& a partir do momento em que ha o
descumprimento de garantias existentes em uma norma maior e
fundamental que em um Estado Democratico de Direito se consubstancia

na Constituicao.

No que tange a CF/88 Eugénio Pacelli, em sua obra Curso de Direito
Penal, fala de sua importancia. “A Constituicdo Federal, entdo, seria,
formalmente, o referencial adequado e necessario para o controle de
validade da produgéo legislativa” (OLIVEIRA, 2010, p. 33).

A Constituicdo Federal é quem vai conferir validade a todas as normas do
Nnosso pais e é pautada por objetivos fundamentais como uma sociedade
livre, justa, permitindo a participacdo popular e a promoc¢édo do bem de
todos. Desobedecer a um dispositivo constitucional é praticar um ato que

necessariamente se tornara inconstitucional.

O sistema penal ndo apresenta uma legitimidade no sentido de atuar de
uma forma racional buscando obedecer aos dispositivos legais,
emanando suas decisdes com base constitucional e garantindo, assim, o
seu bom funcionamento, o controle social e a protecdo da pessoa

humana.

Diante desta constatacdo é que ocasionaram teorias com a pretensao de
se abolir o sistema penal ou estabelecer uma aplicacdo minima do Direto
Penal. Essas teorias deslegitimadoras se manifestam no sentido de
encontrar uma solugdo para diminuir a violéncia atual. Seus defensores
afirmam que o Estado ndo tem legitimidade para punir devido ao mau
funcionamento do sistema, que ndo oferece beneficio algum para a

sociedade, deixando de observar as diretrizes constitucionais.

Como consequéncia, “percebemos o sistema penal em termos de seu

altissimo custo de vidas humanas e, a partir deste ponto de vista, a
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percepcdo torna-se muito desfavoravel podendo ser qualificada de
pessimista“ (ZAFFARONI, 1991, p. 156).

Entretanto, cabe destacar, que a perspectiva deslegitimadora das
referidas teorias possui alguns argumentos que lhe sdo comuns, sendo de

total relevancia apresenta-los.

Inicialmente, no que se refere, por exemplo, ao crime, argumenta que “[...]
o crime nao € objeto do sistema penal, mas o resultado mesmo de seu
funcionamento”, ou seja, seria uma realidade construida (QUEIROZ,
2012, p. 408).

Em seguida, no que tange a norma penal, “esta ndo é responsavel pela
abstencdo da pratica do crime, sendo que ndo seria suficiente para

intervir na pratica motivacional de formacéo da vontade de delinquir'®”.

Ja em relagao a questdo da seletividade, "o sistema penal tanto na fase
da elaboracdo das leis quanto na fase de sua aplicacdo seleciona sua

clientela, sempre entre os setores mais vulneraveis'*".

Assim, quanto a intervencdo penal, sua eficacia seria limitada e tardia,
pois, “logo, pouco ou nada se pode esperar de semelhante intervengao,
pois mais leis, mais policiais, mais juizes, mais prisdes, significa mais

15 Ressalta-se, ainda,

presos, mas nao necessariamente menos delitos
gue diariamente crimes sdo praticados, mas passam a largo do sistema

penal.

Além disso, o sistema penal apresenta uma atuacdo criminégena, Visto

que “em vez de coibir determinadas condutas, em verdade cria um clima

'3 Queiroz (2012, p. 408).
4 Ibidem. p. 410.
' Ibidem. p. 411.
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propicio ndo sé para que tais condutas proliferem, como também para

que outras atividades criminosas vicejem'®.

Finalmente, argumenta que o sistema intervém sobre pessoas, e muitas
vezes, neutraliza a participacdo da vitima. Busca-se, entdo, o que Queiroz
denomina de justica restaurativa’’. Seria uma forma de aproximar a vitima
do processo, e realizar uma pacificagdo de conflitos, aproximando o réu e
a vitima (ou familia), O arrependimento sincero juntamente com o perdao
da vitima representa mudanca de vida para o criminoso. Reconhece-se,

portanto, que o crime € uma falha na sociedade.

Contudo, apdés destacados o0s argumentos comuns as teorias
deslegitimadoras, importa assinalar a seguir, os argumentos especificos
que serao apresentados por Louk Hulsman e Eugenio Raul Zaffaroni, que
respectivamente defendem uma deslegitimacdo na visdo do

Abolicionismo e de uma Intervencdo Minima do Direito Penal.

3.1.1 Abolicionismo

O Abolicionismo pode se apresentar através de diversas formas.
Entretanto o abolicionismo aqui referido serd apresentado sob a visao de
Louk Hulsman apud Zaffaroni (1991).

O Abolicionismo estabeleceu as principais criticas ao sistema penal,
principalmente no que se refere a seletividade em relagdo aos mais
fracos, os gastos publicos sem nenhuma compensacgao e principalmente
a fomentacdo de violéncia, postulando a abolicdo radical do sistema

penal.

'® Ibidem. p. 411.
7 Ibidem. p. 412.
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O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como
atua na realidade contemporénea e, como principio geral, nega
a legitimacdo de qualquer outro sistema penal que se possa
imaginar no futuro como alternativa a modelos formais e
abstratos de solucao de conflitos, postulando a abolicdo radical
dos sistemas penais e a solucao dos conflitos por instancias ou
mecanismos informais (ZAFFARONI, 1991, p.89).

Louk Hulsman “afirma que o sistema penal € um problema em si mesmo
e, diante de sua crescente inutilidade na solucdo de conflitos, torna-se
preferivel aboli-lo totalmente como sistema repressivo” (ZAFFARONI,
1991, p. 98). Entre outras razGes apresenta também motivos como o
sofrimento desnecessario, a falta de controle e a auséncia de efeito

positivo como justificativas para a abolicdo do sistema penal.

Entre outras razfes, Hulsman afirma que ha trés motivos
fundamentais a favor da abolicdo do sistema penal: é um
sistema que causa sofrimentos desnecessérios que sao
distribuidos socialmente de modo injusto; ndo apresenta efeito
positivo sobre as pessoas envolvidas nos conflitos; e é
sumamente dificil de ser mantido sob controle (ZAFFARONI,
1991, p. 98).

Para este defensor do Abolicionismo, o sistema penal por ndo ter um
adequado funcionamento, gera apenas efeitos negativos para a
sociedade e, portanto, ndo conseguindo manter a ordem, deveria ser

substituido por outras propostas mais racionais e menos simbdélicas*®.

Sendo assim, propde uma justica penal baseada em mais garantias no
cumprimento dos Direitos Humanos e uma mudanga nas estruturas
dominantes de poder reduzindo a repressdo do sistema principalmente
em relacdo a pena de prisdo. Também a substituicdo direta do sistema
penal por instancias intermediarias ou individualizadas de solucdo de
conflitos que atendam as necessidades reais das pessoais envolvidas.
(ZAFFARONI, 1991, p. 99).

'® Sobre a questdo da simbologia Zaffaroni & Pierangeli (2007, p. 73) afirmam que na
visdo abolicionista de Hulsman, sendo o sistema penal simbdlico, melhor seria a sua
eliminacao substituindo a forma de sustentacdo por outro sistema menos negativo.
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Os abolicionistas estabeleceram as principais criticas ao sistema penal
considerando-o como reprodutor de desigualdades cujo sofrimento se
materializa por meio de penas legais ou ndo, sendo seletivo e inutil

imposto a certa categoria de pessoas.

Ocorre, porém, que seria uma utopia acreditar que atualmente seria
possivel a erradicacdo do Estado de Direito rejeitando a possibilidade de
repressdo estatal, ndo reconhecendo o0 seu poder punitivo por meio de
penas, principalmente privativas de liberdade, para casos especificos
como o homicidio, pois infelizmente o crime faz parte da condi¢do atual

de nossa sociedade.

3.1.2 Intervencdo Penal Minima

A Intervencdo Minima do Direito Penal ou Minimalismo Penal nega a
legitimidade de punir do Estado, alegando também a questdo da

seletividade, condutas lesivas e corrupcao.

A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de
condicbes para maiores condutas lesivas, a corrupgao
institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizacdo
social e a destruicdo das rela¢des horizontais ou comunitérias
ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder de todos os sistemas penais (ZAFFARONI,
1991, p. 15).

Apesar de também concordar com o mau funcionamento do sistema, n&o
defende a abolicdo, mas acredita que a maior possibilidade de melhoria
na sociedade, seria através de uma aplicacdo minima do Direito Penal,

considerada como um mal necessario.

Intervencdo Minima é wuma tendéncia politico-criminal
contemporénea, que postula a reducdo ao minimo da solugéo
punitiva nos conflitos sociais, em atencdo ao efeito
frequentemente contraproducente da ingeréncia penal do
Estado. Trata-se de uma tendéncia que, por um lado, recolhe
argumentos abolicionistas e por outro a experiéncia negativa
guanto as intervengdes que agravam os conflitos ao invés de
resolvé-los. E uma saudavel reacéo realista frente a confianca
ilimitada no tratamento e na solucdo punitiva dos conflitos,
outrora discutida (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2007, p. 311).
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Na visdo de Eugenio Raul Zaffaroni a pena so seré efetiva se for funcional
para o Estado, ou seja, deve ser util no sentido de compensacao com 0s
gastos e de alcancar o que se denomina de recuperacao do condenado
com a expectativa de se mostrar em condi¢cdes de uma reinsercao social.
Deve-se, portanto, interromper os abusos das esferas de poder e almejar

uma urgéncia no cumprimento dos Direitos Humanos™®.

O respeito aos Direitos Humanos aliados a uma Politica Criminal®® bem
definida também seria um dos pilares para se encontrar um equilibrio

entre a lei e a realidade vivenciada pela sociedade.

A Politica Criminal € a ciéncia ou arte de selecionar os bens
(ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e
escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que
iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja
eleitos (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2007, p.118).

Para tanto, considerando a posicao de Zaffaroni, que propde uma
intervencdo minima do Direito Penal como um mal menor necessario, o
problema da auséncia de uma Politica Criminal responsavel propria de
paises latino-americanos seria contornada por garantias constitucionais,
direitos fundamentais e o respeito a principios como a dignidade da

pessoa humana e a seguranca juridica.

O aplicador do direito deve respeitar as garantias do Estado Democratico
de Direito e suas decisdes terdo que acompanhar uma Politica Criminal
pré-estabelecida pautada entre dois marcos: a seguranca publica e as

garantias individuais.

' Nesse sentido, Zaffaroni & Pierangeli (2007, p. 63) alegam que as violacdes de
Direitos Humanos sédo mdltiplas e terriveis, por isso a urgéncia em seu cumprimento.
“Rocha esclarece gue a politica criminal, elege interesses e ideias diretivas do
tratamento reservado a enfermidade social que € o crime, elaborando estratégias para
seu combate, bem como incrementar a execucao dessas estratégias. Conclui afirmando
gue seria um conjunto de principios e recomendacdes que orientam as acdes da justica
criminal, seja no momento da elaboracdo legislativa ou da execucdo da disposicdo
normativa. Rocha (2000, p. 23).
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A sentenca de uma pena privativa de liberdade que inviabiliza o
cumprimento dos direitos fundamentais do preso, s6 se concretizaria,
portanto, em Ultimo caso se considerada indispensavel e, apds,
confirmada uma repressao estatal justa baseada na medida da conduta

reprovavel do autor do crime.

Considerando que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, nossa
Carta Maior possibilita a concretizacdo da participagdo do povo e a
efetividade de uma justica social onde se busca a garantia de direitos
fundamentais expressos principalmente em seu artigo 5°. Eugenio Pacelli
esclarece sobre a importancia de se buscar uma interpretacao

constitucional:

Assim, torna-se imperiosa a tarefa de definicdo de critérios
minimos de interpretacdo constitucional que leve em
consideracgdo a aludida tutela penal, que, a nosso aviso, deve
ser dirigida a prote¢do dos direitos fundamentais, no marco,
portanto, de um direito penal de intervencdo minima,
necesséria a afirmacéo daqueles direitos (fundamentais) contra
acdes especialmente gravosas (OLIVEIRA, 2010, p. 34).

O Estado Brasileiro através de seu ordenamento juridico reconhece a
validade dos denominados Principios. Estes apresentam como natureza

juridica, ser fonte do direito representando um conjunto de regras. E a

base, sendo que desobedecé-los implica em desrespeitar varias regras.

Todo esse contexto constitucional nos permite usar argumentos juridicos,
com base nos principios que norteiam nosso Estado Democrético de
Direito e repercutem diretamente nas questdes que envolvem a aplicacao
do Direito Penal, e consequentemente nas garantias de penas mais

humanizadas e efetivas para a sociedade.

Nesse sentido se manifestam Zaffaroni & Pierangeli sobre a relacdo do

Direito Penal com o Direito constitucional:
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A relacdo do direito penal como direito constitucional deve ser
sempre muito estreita, pois o estatuto politico da Nacao — que é
a Constituicdo Federal — constitui a primeira manifestacao legal
da politica penal, dentro de cujo d&mbito deve enquadrar-se a
legislacdo penal propriamente dita, em face do principio da
supremacia constitucional (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2007,
p. 121).
O aplicador do direito ao valorar o fato, observaria a importancia do bem
juridico ofendido, analisaria se o crime cometido merece maior ou menor
punicdo e se 0 agente precisa ser ou ndo mais severamente punido,
buscando assim a melhor forma de solucédo para o conflito, usando até

mesmo, quando possivel, a aplicacdo de outro ramo do Direito.

Dessa forma, toda punicédo devera respeitar as garantias constitucionais e
a pena privativa de liberdade que inviabiliza o cumprimento dos direitos
fundamentais do preso, principalmente devido a superlotacdo que
fomenta novas préticas delitivas, seria aplicada somente em casos
indispensaveis, como por exemplo, o homicidio, sequestro e o trafico de

entorpecentes.

Busca-se, portanto, a aplicacdo do Direito Penal de forma subsidiaria
evitando males piores para a sociedade e dando uma chance maior de
reinsercdo social ao ser humano considerado criminoso, principalmente
diante do panorama do sistema prisional brasileiro que sera apresentado
a seguir comprovando a superlotacéo e a faléncia da pena de priséo.
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3.2. Panorama do Sistema Penal Brasileiro

O sistema penal brasileiro na atual situacdo em que se encontra
principalmente no que se refere as condi¢cdes das prisdes apresenta um
quadro extremamente perturbador e desumano, pelo fato da populacéo
prisional ultrapassar, e muito, a capacidade do sistema. A intervencao
penal ndo objetiva mais tutelar, com eficdcia, os bens juridicos
considerados essenciais, mas apenas busca produzir um impacto
tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os
sentimentos individual ou coletivo, de seguranca (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 2007, p.15).

Faz-se, no Brasil dos tempos presentes, o discurso do Direito
Penal de intervencdo minima, mas ndo h& nenhuma
correspondéncia entre esse discurso e a realidade legislativa.
Ao invés de renancia formal ao controle penal para a solucdo
de alguns conflitos sociais ou da ado¢do de um processo
mitigador de penas, com a criagdo de alternativas a pena
privativa de liberdade, ou mesmo da busca, no campo
processual, de expedientes idéneos a sustar o processo de
forma a equacionar o conflito de maneira ndo punitiva, parte-se
para um destemperado processo de criminalizagdo no qual a
primeira e Unica resposta estatal, em face do surgimento de um
conflito social, € o emprego da via penal. Descriminalizacéo,
despenalizacdo e diversificagdo sdo conceitos fora da moda,
em desuso (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2007, p. 17).*

A situacao torna-se mais complexa com a criagdo de novos tipos penais,
com o aumento do namero de presos, com 0 aumento das penas e o
agravamento da execucdo penal, gerando consequéncias como a
superlotacdo do sistema prisional brasileiro. Essa afirmativa pode ser
comprovada por meio de um estudo realizado pelo Conselho Nacional de

Justica (CNJ) juntamente com o Departamento de Monitoramento e

2l “Eugenio Raul Zaffaroni € sem nenhuma margem de contestagao, o penalista de maior

expressdo da América Latina. Ndo ha quem ndo o conheca por sua consagrada
competéncia, por seu pensamento denso, por seu agudo poder da critica, por sua fina
sensibilidade, principalmente, por sua defesa ardorosa dos Direitos Humanos, quer os
incorporados nos textos constitucionais, quer os que decorrem de tratados internacionais
subscritos pela América Latina. O professor Zaffaroni, juiz da Suprema Corte Argentina,
fala fluentemente o portugués e mantém contatos frequentes com o0s penalistas
brasileiros e tem trazido ao Brasil, em inimeros seminarios e congressos, sua
mensagem de fé na democracia substantiva e nos direitos fundamentais do ser humano”
Alberto Silva Franco. Por isso fala com propriedade sobre a atual situacdo do sistema
prisional do Brasil. O Professor Pierangeli € Procurador de Justica e autor de inimeros
livros juridicos do maior escaléo cientifico.
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Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas - DMF, em junho de 2014, que forneceu um
NOVO DIAGNOSTICO DE PESSOAS PRESAS NO BRASIL.

Para realizar o levantamento inédito, o CNJ consultou os juizes
responsaveis pelo monitoramento do sistema carcerario dos 26 estados e

22
|

do Distrito Federal*. Esse estudo revela o nUmero de pessoas presas no

Brasil, considerando a prisao domiciliar.

“Até hoje, a questdo carceraria era discutida em referenciais
estatisticos que precisavam ser revistos. Temos de considerar
0 numero de pessoas em prisdo domiciliar no calculo da
populagdo carceraria”, afirmou o supervisor do Departamento
de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carceréario e do
Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF/CNJ),
Conselheiro Guilherme Calmon (Agéncia CNJ de Noticias).

A prisdo domiciliar pode ser concedida pela Justica a presos de qualquer
um dos regimes de prisdo — fechado, semiaberto e aberto. Para requerer
o direito, a pessoa pode estar cumprindo sentenca ou aguardando
julgamento, em prisdo provisoria. Em geral, a prisdo domiciliar €
concedida a presos com problemas de saude que ndo podem ser tratados
na prisdo (desde que devidamente comprovado que na prisdo nao tera
condicbes de tratamento), ou quando ndo ha unidade prisional propria
para o cumprimento de determinado regime, como o0 semiaberto, por

exemplo (Agéncia CNJ de Noticias).

Segundo o CNJ o estado brasileiro com maior nimero de prisdo domiciliar
€ o0 estado de S&o Paulo com 92.150 presos, seguido por Santa Catarina
com 14.472 presos e Minas Gerais com 10.954 presos em cumprimento

de prisdo domiciliar.

2 Manuel Montenegro/ Agéncia CNJ de Noticias - CNJ divulga dados sobre a nova
populagdo carceraria brasileira.
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De acordo com 0 GRAFICO 1 o nimero de pessoas presas no Brasil é

muito maior se somados 0 numero de pessoas presas no sistema ao

namero de pessoas presas em prisdo domiciliar.

Grafico 1 Numero de Pessoas Presas no Brasil
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Fonte: CNJ, 2014.

Outro ponto abordado e demonstrado no GRAFICO 2, é que ao

considerarmos 0 numero de pessoas presas no sistema somado ao

namero de pessoas que estdo em prisdo domiciliar a situacdo em relacéo

ao déficit do numero de vagas no sistema se torna ainda pior.
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Gréfico 2 Grafico Déficit de Vagas no Brasil

Grafico Déficit de Vagas no Brasil
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Fonte: CNJ, 2014.

O CNJ ao fiscalizar penitenciarias constatou a falta de vagas no sistema
prisional do Brasil. Levantou, ainda, outra questdo, que sdo 0S presos
provisorios que nos termos do artigo 84 da LEP, “ficara separado do
condenado por sentenga transitada em julgado”, aguardando julgamento.
Entretanto, nem sempre ha o cumprimento do que € previsto em lei, e
devido a superlotacdo também de cadeias publicas, 0s presos provisorios

sdo “misturados” com os presos ja julgados e condenados.

A situacdo mais grave segundo o CNJ é do estado de Sergipe, porém
além de alterar a populacdo prisional total, a inclusdo das prisdes
domiciliares no total da populagdo carceraria também derruba o
percentual de presos provisorios no Pais, fazendo com que, por exemplo,

o percentual de presos provisorios de Sergipe passe de 76% para 43%.
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“A porcentagem de presos provisérios em alguns estados
causava uma visdo distorcida sobre o trabalho dos juizos
criminais e de execucédo penal. Quando magistrados de postura
garantista® concediam prisdes domiciliares no intuito de
preservar direitos humanos, o percentual de presos provisorios
aumentava no estado”, disse o coordenador do DMF/CNJ, juiz
Douglas Martins (Agencia CNJ de Noticias).

Considerando, ainda, o cumprimento do nimero de mandados de prisao
que estdo em aberto 373.991, somado ao numero de pessoas que ja
estdo presas, o0 total de pessoas presas aumentard de maneira

assustadora chegando a 1.089.646.

Assim, o panorama do sistema prisional brasileiro, segundo dados do
CNJ é descrito da seguinte forma.

Tabela 1 Panorama do sistema prisional brasileiro

Populacdo no sistema prisional 567.655
Capacidade do sistema 357.219
Déficit de vagas 210.436
Pessoas em prisdo domiciliar no 148.000
Brasil

Total de pessoas presas 715.655
Déficit de vagas 358.219
NUmero de mandados de prisédo em 373.991
aberto no BNMP(1)

Total de pessoas presas somado ao 1.089.646
cumprimento de mandados de

prisdo em aberto

Déficit de vagas 732.427

Fonte: CNJ, 2014.
(1) BNMP: Banco Nacional de Mandados de Prisédo

Em relacdo as informacdes especificas sobre os estados brasileiros, a
partir da andlise da TABELA 2 com dados fornecidos pelo Férum
Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), dezembro de 2011 e dezembro

2012, e pelo CNJ em junho de 2014, constata-se que os estados com

? Segundo Queiroz (2001, p. 76), entende-se por uma postura garantista aquela que
tutela valores ou direitos fundamentais cuja satisfacdo, ainda que contra interesses da
maioria, € o fim justificador do direito penal: a imunidade dos cidaddos contra a
arbitrariedade, das proibicdes e dos castigos, a defesa dos débeis mediante regras
iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado e, por conseguinte, garantia de
sua liberdade mediante o respeito de sua verdade. Sao garantias minimas do cidad&do
frente ao poder punitivo do Estado.
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maior populacdo carceraria sdo: Sdo Paulo seguido de Minas Gerais e

Rio de Janeiro, que juntos somam aproximadamente 51,8% da populacao

prisional do pais; e os estados com menor populacdo carceraria sao:

Roraima seguido por Amapa e Alagoas.

Tabela 2 Unidades da Federacgdo — Populacéo Carceraria - periodo de 2011 a

2014
Unidades da Federagdo Populacéo Carceréria (M/F)
2011 | 2012 2014
Total 471,254 515,482 567.655
Acre 3,819 3,545 4,320
Alagoas 3,354 4,153 2,531
Amapa 1,828 2,045 2,523
Amazonas 5,400 6,814 5,276
Bahia 9,455 10,251 13,913
Ceara 16,164 17,622 15,447
Distrito Federal 10,226 11,399 13,200
Espirito Santo 12,035 14,733 15,548
Goias 11,163 11,218 12,059
Maranhao 3,872 4,241 6,315
Mato Grosso 11,185 10,613 10,321
Mato Grosso do Sul 10,511 11,298 13,513
Minas Gerais 41,569 45,540 57,498
Pard 9,802 10,989 12,172
Paraiba 8,210 8,723 9,270
Parana 20,464 22,022 32,438
Pernambuco 25,850 28,769 30,149
Piaui 2,845 2,927 3,240
Rio de Janeiro 27,782 30,906 35,611
Rio Grande do Norte 4,372 5,845 6,842
Rio Grande do Sul 29,113 29,243 27,336
Rondénia 6,339 7,448 7,674
Roraima (1) 1,710 1,769 1,676
Santa Catarina 14,606 16,311 16,366
Séo Paulo 174,060 190,828 204,946
Sergipe 3,558 4,130 4,666
Tocantins 1,962 2,100 2,805

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Publica, dezembro de 2011 e dezembro de 2012.
(1) Os dados de 2012 referem-se ao relatério de junho/12.

Fonte: Conselho Nacional de Justica, junho de 2014.



46

Em seu estudo, o CNJ forneceu também dados comparativos da situacao
prisional do Brasil com o quadro em outros paises como Argentina,

México, Africa do Sul e Alemanha, apresentados na TABELA 3.

Tabela 3 Situacéo prisional do Brasil e 0 quadro em outros 4 paises

Paises Populagdo | Numero | Prisbes | Numero Taxa de Presos
em NUmeros de por 100 | de vagas Ocupacao Provisérios
Absolutos pessoas | mil hab. no das vagas em %
(1) presas Sistema no sistema
Prisional | (percentual)
Brasil 199.800.000 | 715.592 358 318.739 200 32
Argentina | 41.720.000 62.263 149 60.240 102 50,3
México 118.100.000 | 249.912 212 197.824 126 42,6
Africado | 53.510.000 | 157.394 294 119.890 128 27,8
Sul
Alemanha | 80.700.000 62.632 78 76.556 82 18

Fonte: CNJ, 2014.
(1) Fonte: ICPS — International Centre for Prison Studies, King’s College de Londres.

O Brasil possui a maior populacdo em numeros absolutos e o maior
namero de pessoas presas. Infelizmente, também, o maior percentual de
taxa de ocupacdo das vagas do sistema em relacdo aos paises
supracitados. O detalhe importante é que a porcentagem de presos
provisérios ndo € alta como, por exemplo, na Argentina, pois como ja
exposto anteriormente, a inclusdo das prisdes domiciliares no total da
populacdo carceraria brasileira, também derruba o percentual de presos

provisorios (aguardando julgamento) no Pais.

Com as novas estatisticas de 2014, conforme dados do CNJ, o Brasil
passa a ter a quarta maior populacdo prisional do mundo (Tabela 4).
Computadas as prisdes domiciliares o Brasil passa a ocupar a terceira
posicdo ultrapassando paises como a Rdussia, que tem 676.400 presos
(Tabela 5).
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Tabela 4 Ranking dos 10 paises com maior populacdo prisional

1. Estados Unidos da América 2.228.424
2. China 1.701.344
3. Russia 676.400
4. Brasil 567.655
5. india 385.135
6. Tailandia 296.577
7. México 249.912
8. Ird 217.000
9. Africa do Sul 157.394
10. Indonésia 154.000
Fonte: CNJ, 2014
Tabela 5 Ranking dos 10 paises com maior populagéo prisional*
1. Estados Unidos da América 2.228.424
2. China 1.701.344
3. Brasil 715.655
4. RUssia 676.400
5. india 385.135
6. Tailandia 296.577
7. México 249.912
8. Ird 217.000
9. Africa do Sul 157.394
10.Indonésia 154.000

Fonte: CNJ, 2014 * Computadas as pessoas que estdo em prisdo domiciliar no Brasil,
temos o seguinte ranking:

O Brasil enfrenta, portanto, problemas graves como a superpopulacéo
prisional e o déficit de vagas no sistema. A escalada de violéncia entre os
internos, as praticas de abusos, maus-tratos e torturas, inexisténcia
minima de garantias aos condenados e o desrespeito aos Direitos
Humanos, requer do Estado iniciativas que amenizem a situacdo dos
egressos, que quando estdo diante da liberdade, ndo sabem como lidar
com ela devido a ociosidade do tempo no cumprimento da pena
contrastada por projetos marginais e precarios de educacédo e de trabalho
nao profissionalizante (ROLIM, 2004, p. 6).

Diante dessa constatacdo, é de suma importancia, refletir sobre a
possibilidade de alternativas que contribuam para evitar que novas
“‘vitimas”, quase sempre os mais vulneraveis, fagam parte desta triste
realidade, e que possibilitem aos egressos a oportunidade de recomecar.

Nesse sentido, a proposta do préximo capitulo, sera a intervencao estatal
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efetiva por meio de Politicas Publicas como uma alternativa possivel na
prevengcdo e no combate a violéncia e a criminalidade que sao

fomentadas pelo proprio sistema prisional brasileiro.
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4. POLITICAS PUBLICAS E PREVENCAO DO CRIME

O panorama do sistema prisional brasileiro descreve a gravidade da
situacdo em que se encontram as prisdes no Brasil. Atualmente, em que,
como regra o papel do Estado Democratico de Direito exige governos
comprometidos com o avanco e melhoria da sociedade e condi¢cdes
dignas de sobrevivéncia, as fun¢des do Direito e Estado sdo, em ultima
andlise, uma s6 e mesma funcdo: possibilitar a convivéncia social,
proporcionar o exercicio da liberdade, condicionar e controlar a violéncia
(QUEIROZ, 2001, p.122).

Tomando esse entendimento, a superlotacdo do sistema prisional, além
de ser uma das maiores preocupacdes da sociedade brasileira, torna-se
um problema publico de total relevancia para a coletividade. Existe uma
enorme pressao por parte da sociedade no sentido de coibir e resolver o
alto indice de criminalidade, exigindo do poder publico medidas urgentes
gue consigam reverter o quadro atual, evitando que outros individuos se
tornem vitimas do sistema prisional, e fazendo com que os que ja foram
submetidos a ele, tenham a chance de retornar ao convivio social com

assisténcia prestada pelo Estado.

O papel do Estado é oferecer condicbes minimas de sobrevivéncia
assegurando a igualdade de oportunidades aos individuos. Uma das
formas de promocdo dessa igualdade seria a formulacdo de Politicas
Publicas efetivas. Politica Publica tem sua importancia e seu poder na
transformacdao de uma determinada realidade social, “¢ uma diretriz
elaborada para enfrentar um problema publico” (SECCHI, 2010, p. 2).
Eduardo Appio ensina que:

(...) as politicas publicas podem ser conceituadas como
instrumentos de execucao de programas politicos baseados na
intervencao estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo
assegurar as condicbes materiais de uma existéncia digna a
todos os cidad&os (APPIO, 2006, p. 136).
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Convém, dizer, que a possibilidade da resolucéo do problema da violéncia
e da criminalidade por meio de Politicas Publicas ndo representa uma
solugdo instantdnea que vai resolver completamente o problema, mas
pode mitiga-lo ou diminuir suas consequéncias negativas (SECCHI, 2010,
p.35).

Isso porque o Estado deveria acobertar todos como provedor de servigos
essenciais, mas temos que lidar com o fato de que o Estado ndo esta
presente de maneira total e abrangente no mesmo grau para todos, ou
seja, ha aqueles que sdo despossuidos de condicbes econbmicas para
obter os servigos basicos para sua sobrevivéncia. Sendo assim, o Brasil
gque é um pais desigual com ma distribuicdo de renda, tem a pobreza
decorrente da injustica social, como elemento consideravel para o

agravamento da violéncia e criminalidade.

Constata-se, entdo que o criminoso ndo é o unico protagonista do fato
delitivo, pois suas atitudes ilicitas podem decorrer de fatores que venham
influencia-lo como a auséncia do Estado e sua realidade de vida. O
primeiro fator se expressa na auséncia de condicdes minimas de
sobrevivéncia e problemas como falta de moradia digna, de vagas nas
escolas, seguranca publica, saneamento béasico, desemprego,
atendimento precéario a saude etc.; o segundo por meio de agravantes
como a falta de estrutura familiar com pais muitas vezes alcdolatras e/ou
drogados e o convivio com outros criminosos, vivendo sem qualidade de

vida e nao inserido na convivéncia social.

As familias sofrem cada vez mais ao ver seus familiares submetidos a
miséria e a falta de assisténcia prestada pelo Estado enveredando no
mundo do crime. Ao mesmo tempo sofrem porque sdo submetidas a
tratamentos inadequados e normalmente ilegais e abusivos na revista
guando da visita das instituicbes onde estao os seus familiares apenados

e sao estigmatizadas como “a familia do criminoso”.
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Em um pais como o Brasil, onde sao notérias as desigualdades sociais, a
CF/88 apresenta uma ampla rede de protecdo social, aumentando o
namero de pessoas que foram beneficiadas com a conquista dos direitos
sociais. Nos termos do artigo 6°, caput, CF/88 “sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao”.

Entre os seus Principios Fundamentais destaca-se o da Dignidade da
Pessoa Humana, artigol®, inciso lll, CF/88 que se consubstancia na
garantia de uma vida digna com a efetivacdo de direitos bésicos,
considerando que a dignidade humana carrega implicitamente no seu
conceito a igualdade e o respeito devido pelo Estado e pela sociedade, a
humanidade de todas as pessoas (HEILBORN et al., 2011, p. 84). Entre
seus objetivos fundamentais erradicar a pobreza e a marginalizacao e

reduzir as desigualdades sociais e regionais, artigo 3°, inciso Ill, CF/88.

Contrariando esse aparato legal que garante a promocao da igualdade e
de uma vida digna persiste ainda muitos problemas relacionados ao néo
cumprimento de direitos basicos, principalmente nas camadas sociais
mais vulneraveis gerando alto indice de violéncia e criminalidade

comprometendo a seguranca publica.

Em um Estado Demaocrético de Direito, como o Brasil, o cenario atual da
criminalidade faz emergir o envolvimento de diversos atores sociais,
ocorrendo a soma de esfor¢cos e a colaboracdo entre governos, setor
privado e sociedade, cada um assumindo sua parcela de
responsabilidades na prevencdo e no combate deste problema publico e

social.
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Como se sabe, a construcdo do Estado democratico de Direito
exige governos comprometidos com o avanco da sociedade,
além de uma politica de incluséo, uma atuacéo eficiente dos/as
agentes publicos/as na consecucdo do programa politico do
governo eleito e a traducdo nas areas e tematicas que
contribuam para a promocao da igualdade e para o exercicio
da cidadania. Para tanto, cabera aos/as agentes publicos/as
conhecer a realidade do Municipio, Estado e/ou Unido, de
maneira a possibilitar o estabelecimento das prioridades e a
provisdo de recursos suficientes no orcamento publico. Cabe
ressaltar que a politica publica estar4 mais proxima de atender
aos objetivos propostos se, no processo de sua elaboracéo,
contar com a participacdo da sociedade civil organizada
(HEILBORN et al. , 2011, p. 89).

Uma sociedade mais mobilizada e participativa € de suma importancia
nesse processo de formulacédo de Politicas Publicas, pois o dialogo entre
a sociedade e o Estado contribui para a promoc¢éo de igualdade e para a

transformacao de uma dada realidade atendendo os anseios sociais.

Outro aspecto a ser ressaltado é a importancia da participacéo
popular através de mecanismos que viabilizem essa
participagdo, tais como os Conselhos de Direitos, Conselho de
Gestdo e demais Foruns Sociais. Quanto mais os anseios
sociais forem contemplados nas politicas publicas, maiores e
melhores serdo os resultados, o que certamente contribuira
para a transformacdo de uma dada realidade e proporcionara
uma condi¢do de vida mais digna (HEILBORN et al., 2011, p.
91).

7

A participacdo social na gestdo publica € um direito assegurado pela
CF/88. Em um governo democratico tem valor amplamente aceito,
agregando maior quantidade e qualidade nas informacdes disponiveis
para a tomada de decisbes adequadas, além de trazer a possibilidade de
consolidacdo do senso de pertencimento e responsabilidade coletiva.
Agregar novos atores em torno de uma questdo social permite a
mobilizagdo para que juntos com o governo trabalhem determinado
problema da sociedade (SECCHI, 2010, p 112).

Nesse contexto de mobilizagdo em busca de solugcdes que amenizem as
desigualdades sociais, desde a Constituinte de 1988, insere-se nos
debates a necessidade de pensar em formas e mecanismos que
viabilizem a realizagdo dos direitos sociais com o objetivo de alcangar um

namero maior de pessoas minimizando as desigualdades, buscando
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estruturar um sistema de protec&o social mais democratico e redistributivo

gue possibilite a almejada justica social (PASTORINI et al., 2012, p.103).

No Brasil, a justica social®* tornou-se um dos pilares da Constituicdo
brasileira de 1988. Hoje, as politicas sociais estédo incluidas em iniciativas
dos governos federal, estadual e municipal, em colaboracdo com a
sociedade civil. As politicas econbmicas e sociais buscam garantir o
direito a saude e educacédo e acesso aos bens de consumo, lazer e novas

tecnologias, através do aumento da renda e capacidade de consumo.

A partir dessa perspectiva as Politicas Redistributivas®® - que realizam
acOes focadas na sociedade e tem entre suas caracteristicas a alocacéo
de recursos publicos, o financiamento conjunto da sociedade civil e
politica objetivando a redistribuicdo de bens e a melhoria do bem-estar
social — se mostram como meio efetivo de incluséo social combatendo a
exclusdo e a pobreza que sdo consideradas como responsaveis por
desencadear comportamentos violentos e criminosos comprometendo a

seguranca da sociedade.

Esse combate apresenta entre seus impactos a mudanca na vida dos
individuos expostos a situacbes de vulnerabilidades e que séo
considerados pela sociedade como “provaveis candidatos” ao sistema

prisional. Essa mudanca decorrente da garantia ao acesso dos servi¢os

24 Justi¢a social implica o reconhecimento da necessidade de redistribuicao dos recursos
e das riquezas produzidas pela sociedade e a busca de superacdo da desigualdade
social (Heilborn et al., 2011, p. 48).

% A politica Redistributiva esta entre os quatro tipos de politicas publicas apresentadas
por Lowi. A tipologia de Theodore J. Lowi, foi formulada inicialmente em seu artigo
publicado na revista World Politics, em 1964, e posteriormente aprimorada em
sucessivos trabalhos, baseia-se no critério de “impacto esperado na sociedade” (Lowi
1964, p. 689). Segundo esse critério, ha quatro tipos de politicas publicas: Politicas
Regulatérias que estabelecem padrdes de comportamento, servico ou produto para
atores publicos e privados; Politicas Distributivas que geram beneficios concentrados
para alguns grupos de atores e custos difusos para toda a coletividade/contribuintes;
Politicas Redistributivas que concedem beneficios concentrados a algumas categorias
de atores e implicam custos concentrados sobre outra categoria de atores e Politicas
Constitutivas que sdo aquelas politicas que definem as competéncias, jurisdi¢bes, regras
da disputa politica e da elaboracdo de politicas publicas. E importante lembrar que as
fronteiras as quais separam esses quatro tipos de politicas ndo sao facilmente
visualizaveis, pois as politicas publicas geralmente agregam caracteristicas de dois ou
mais tipos de politica (SECCHI, 2010, p. 17-18).
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basicos como educacédo, saude, lazer, saneamento basico, moradia etc.,
reforca o exercicio da cidadania por meio da restauracao da dignidade da
pessoa humana proporcionando uma sensacéo de ser considerado como
parte dos projetos politicos, econdmicos e sociais de seu pais, 0 que
contribui para a inclusdo social, e consequentemente para o0
distanciamento desses individuos da violéncia e da criminalidade
diminuindo cada vez mais o nimero desses “provaveis candidatos” ao

sistema prisional.

Por outro lado, em relagdo aqueles que ja foram submetidos aos efeitos
do sistema prisional - sendo que alguns ainda cumprem penas e outros ja
estdo em liberdade tentando retornar ao convivio social - a situacao torna-
se um pouco mais complexa ja que a experiéncia da prisdo traz
consequéncias negativas para a vida do apenado, principalmente porque
dentro dos presidios ndo ha uma estrutura que atenda a ressocializacdo e

a reintegracao do individuo a sociedade.

Tais espacos de segregacgdo e obscuridade sintetizam, sempre,
0 estranhamento mais radical diante do fenébmeno humano a
que nos permitimos. E preciso perceber, afinal, que os
presidios — por conta de todas as limitagcdes estruturais que
possuem e, fundamentalmente, pela auséncia de politicas
publicas de conteGdo humanista capazes de orientar
administra¢@es prisionais de outro tipo — constituem um espaco
onde se “administra” a margem da lei. Por conta desta
caracteristica encontram-se absolutamente fora de qualquer
controle publico. S&o labirintos de obediéncia fingida onde se
processa o0 sequestro institucional da dignidade. Os presidios
constituem uma esfera determinada, orientada por regras,
valores e praxes especificas que precisam ser reconhecidas e
identificadas. Tais regras, valores e praxes ndo guardam,
rigorosamente, nenhuma relagdo de pertinéncia com o
conteddo da sentenga judicial condenatéria ou com o0s
propalados objetivos da ‘“ressocializagdo dos condenados”
(ROLIM, 2004. p.8).

Diante da realidade que o sistema prisional € um espaco de segregacao e
desrespeito, eliminando a sociabilidade do apenado € dificil pensar na
possibilidade de prepara-lo para a liberdade. Entretanto se esses
apenados forem vistos como seres humanos, portadores de direitos como
o cumprimento de sua pena em condi¢cdes dignas, algumas a¢cdes podem
ser pensadas e realizadas de maneira a contribuir para sua

ressocializacao.
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Primeiramente é fundamental o entendimento que o apenado esta
cumprindo sua pena como retribuigdo ao mal injusto que ele cometeu,
ndo esta privado de sua liberdade para ser castigado com a violacdo dos
seus direitos, portanto sua integridade fisica e mental deve ser
preservada e o respeito com a sua familia precisa ser mantido. Para que
isto ocorra € necessario que todos profissionais que lidam com os
internos e o sistema prisional sejam instruidos e preparados com esta

finalidade.

Em segundo lugar é importante considerar que para que esses apenados
tenham maior chance de cumprir a pena de forma digna e reconstruirem
suas vidas em liberdade, uma boa alternativa é acabar com a ociosidade
geral dos encarcerados oferecendo condi¢cdes razoaveis para a educacao

e o trabalho.

Admitida esta alternativa os programas especificos de educacao prisional
e do trabalho devem ser pautados nos mesmos valores de respeito e
ressocializacdo reforcando a autoestima dos apenados permitindo a
construgdo progressiva de uma nova identidade. As salas de aula
precisam reconstruir, tanto quanto possivel, “um ambiente tipico de
aprendizagem e os educadores habilitados para este tipo de trabalho, o
que nao é objeto de preocupacdo no Brasil; nem do Poder Publico, nem
dos cursos de pedagogia” (ROLIM, 2004, p. 40).

Os projetos marginais e precarios de educacdo e de trabalho néo
profissionalizantes precisam ser substituidos por projetos mais
consistentes que superem deficiéncias basicas como o analfabetismo e

trabalhos relacionados a propria manutengéo do estabelecimento.
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As experiéncias de trabalho prisional o Brasil s&o, via de regra,
circunscritas as funcdes necessarias a prépria manutencao dos
estabelecimentos notadamente nas areas de limpeza,
conservacdo e servicos de cozinha. Fora estas possibilidades,
pode-se encontrar algumas poucas alternativas de trabalhos
manuais como costura de bolsas ou confeccdo de redes que,
tanto quanto os servicos de manutengdo ndo permitem a
profissionalizacdo dos detentos. Assim, 0s egressos do sistema
penitenciario, mesmo aqueles que tiveram a chance de
trabalhar durante as suas sentencas, permanecem com a
mesma auséncia de formagao profissional (ROLIM, 2004, p.6).

Sendo, assim, o Brasil enfrenta sérias dificuldades quanto a
responsabilidade do Estado em prestar assisténcia ao apenado e ao
egresso do sistema prisional, ja que eles ndo sdo preparados enquanto
cumprem pena para a liberdade, além de outro fator agravante que € a

rejeicdo dos ex-condenados no mercado de trabalho.

Em paises como o Brasil, o fato de alguém ter cumprido pena
de prisdo — independentemente da natureza do crime praticado
— € motivo para que esta pessoa nunca mais alcance uma
posicdo no mercado de trabalho, o que equivale a dizer que os
“excluidos” serado impulsionados objetivamente na diregdo de
solugBes ilegais de sobrevivéncia. Muitas vezes a simples
noticia da prisdo é motivo suficiente para que inclusive seus
familiares sejam demitidos (ROLIM, 2004, p.16).

Por fim a pena de prisdo tem como consequéncia a estigmatizacdo da
sociedade em relagdo ao ex-condenado e seus familiares, a nao
educacdo para a liberdade e o desemprego para 0S egressos, 0 que
reforca a importancia de se evitar que mais pessoas sejam submetidas ao

sistema prisional.

Constata-se, portanto, que as Politicas Publicas devem ser mais efetivas
na garantia do cumprimento dos direitos basicos combatendo e
prevenindo a violéncia e a criminalidade. Diante dos argumentos expostos
a situacdo é mais complexa ap0s o contato com o sistema prisional, o
que, entretanto, ndo exime o Estado de prestar assisténcia aos apenados

e egressos orientando-0s ao retorno e convivéncia em sociedade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que a aplicacdo das penas de priséo
gerou o esforco de operadores do direito em apresentar teorias que
argumentam sobre a legitimidade e a ilegitimidade do sistema penal, na
tentativa de se definir qual seria a real finalidade da pena. Se seu objetivo
era alcancar uma forma de castigo, de prevencao ou até mesmo a juncao

castigo-prevencao.

Entretanto, a perspectiva de uma pena de priséo para resolver o problema
da criminalidade, mostra-se como 0 meio mais transgressor de punigéo,
ao desrespeitar o cumprimento das garantias individuais e constitucionais,

submetendo o ser humano criminalizado a situacdes arbitrarias.

Apesar disto, “A prisdo € uma exigéncia amarga, mas imprescindivel”
(BITENCOURT, 2002, p.405). Diante dessa afirmacdo, o que precisamos
analisar é a questédo relativa as condicdbes em que se encontra 0 n0SSO

sistema penal, pensando em formas alternativas a pena de priséo

incentivando a reparacao dos danos causados a vitima.

O sistema penal deveria apresentar-se de forma a evitar a seletividade, a
corrupcdo, e principalmente o agravamento das prisdbes que estao
superlotadas. Ainda, respeitar principios como o da dignidade da pessoa
humana, defendendo a proporcionalidade da aplicacdo das penas e

combatendo os tratamentos desumanos.

O gue se constata, no entanto, é que o sistema penal esta condicionado
ao mau funcionamento, agravando ainda mais a situacao do delinquente
gue nao raramente pertence as classes mais vulneraveis e excluidas,
causando danos a sua saude fisica e psiquica, devolvendo-nos mais

perigosos e menos socializados.

Por outro lado, j& que o crime faz parte da atual condi¢cdo da sociedade

em que vivemos, pode-se pelo menos encontrar um equilibrio entre o
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cometimento do delito e a pena aplicada, devendo analisar a intensidade
da reprovacgao da conduta, a valoracdo do objeto e a repercusséo social
do fato, sem permitir, € claro, que a comog¢do social interfira, pois na
grande maioria das vezes o proprio ambiente social contribui para a
ocorréncia do fato delitivo (ROCHA, 2000, p. 148).

Vale dizer que uma analise feita de maneira cuidadosa, colabora para a
pena ser mais justa e eficaz, ajudando na recuperacao do individuo, nédo
se transformando em apenas mais uma “Pena Perdida”, desnecesséria,

causando mais dor e sofrimento.

Mas, embora atualmente a pena privativa de liberdade represente uma
falsa aparéncia de seguranca para a sociedade e uma justificativa da
coercao punitiva do Estado, felizmente, surge uma penalogia preocupada
com a efetivagcéo dos Direitos Humanos.

E preciso decidir se o Estado ira persistir no caminho que vem
sendo trilhado nas ultimas décadas, aplicando cada vez mais
amplamente as penas privativas de liberdade, ou pelo
contrdrio, se adotard uma legislagdo penal que reserve as
penas de prisdo aos que praticarem o0s crimes mais graves,
destacadamente aqueles que oferecam riscos reais a vida e a
integridade fisica dos demais (ROLIM, 2004, p. 26)

Mesmo assim, é necessario lembrar que mesmo preso deve-se preservar
os direitos fundamentais do criminoso, garantindo que ele cumpra a pena
qgue lhe foi imposta segundo os ditames legais. Pode-se afirmar entéo,
gue diante da tutela dos bens juridicos considerados relevantes a
aplicacdo do Direito Penal como instrumento de puni¢édo pelo Estado, s6

seria viavel caso ndo fosse possivel a utilizagdo de outro ramo do Direito.

No que tange a ilegitimidade de nosso sistema penal, apesar do
Abolicionismo de Hulsman apresentar alguns argumentos importantes
como o sofrimento desnecessério, a falta de controle e a auséncia de
efeito positivo, seria inviavel na atual realidade social, onde é necessaria

a imposicdo de limites para que o0 outro seja respeitado. Também a
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seletividade e as estruturas de poder sempre existiiam e continuariam a

condicionar o sistema ao seu mau funcionamento.

Ja em relacdo a Intervencdo Minima do Direito Penal, defendida por
Zaffaroni, argui-se por sua viabilidade, pois ndo se pretende abolir o
sistema penal, mas, seria uma forma de melhoria na sociedade atrelada a
uma Politica Criminal mais responsavel preocupada em cumprir as
garantias constitucionais, e propor alternativas que solucionem o conflito,
individualizando e analisando cada caso, em busca da relevancia e dos
reflexos sociais consideraveis. Segundo Rolim (2004) “uma Politica
Criminal orientada pelo objetivo de minimizar o uso de encarceramento no
Brasil poderia implicar em uma rapida e profunda alteracdo nas taxas

atuais de superlotagao”.

O homem nasceu para ser livre, e ao ter a privacao de sua liberdade e ser
submetido a condicbes desumanas na prisao tera dificuldades para se
integrar ao meio social do qual foi retirado, ou se tornard um perigo em
potencial ao sair da “escola do crime” e, pior ainda, sera rejeitado e
estigmatizado pela sociedade, considerado sempre como 0 eXx-Criminoso

gue nédo tem direito a novas oportunidades para reconstruir sua vida.

Importa registrar as palavras de Fernando Galvéo Rocha:

“Percebe-se que a reeducacgdo e a privacdo da liberdade séo
incompativeis, pois ndo se pode reeducar o individuo para a
vida social livre privando-o de sua liberdade” (ROCHA, 2000, p.
117). Portanto, conclui-se que ndo se deve abrir m&o do direito
penal, mas deve-se encontrar uma limitagdo corrigindo os
problemas existentes, “pois um direito penal minimo ndo é em
si uma solugcdo, mas parte da solugao” (QUEIROZ, 2012, p.
415).
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E razoavel que toda sancdo penal quando aplicada busque seus
fundamentos e sua validade na Constituicdo, desempenhando o papel de
garantidora do cumprimento das normas, dos principios constitucionais e
principalmente respeitando a dignidade da pessoa humana, fazendo valer
assim, o que esta disposto no artigo 1°, caput, da CF/88, consagrando

que nosso pais é um Estado Democratico de Direito.

Diante dos argumentos apresentados neste trabalho, destaca-se o papel
do Estado como promotor dos direitos sociais inerentes ao exercicio da
efetiva cidadania. A implementagéo de Politicas Publicas Redistributivas
busca uma sociedade mais justa, fraterna e igualitaria, e depende
fundamentalmente da participacdo e reinvindicacdo social como também
da sensibilizacdo dos/as agentes administrativos na elaboracdo e
efetivacdo dessas politicas, evitando que outras pessoas se tornem
“‘vitimas” do sistema prisional brasileiro que segundo as pesquisas do
FBPS (dez. de 2011 e dez. de 2012) e do CNJ (2014) apresentam

condicBes degradantes de superlotacao.

A busca por solucdes para a crescente criminalidade e sua repressao
ainda sera motivos de muitos debates entre os operadores do direito e 0s
estudiosos da area das Ciéncias Humanas. Entretanto, a proposta de
prevencdo e combate a violéncia e criminalidade por meio de Politicas
Pulblicas, apesar de ndo representar uma solucdo instantdnea que vai
resolver completamente o problema, pode mitiga-lo ou diminuir suas

consequéncias negativas.

Finalmente, o que se pode extrair de mais relevante nos dizeres de
Alberto Silva Franco no Prefacio do Manual de Direito Penal brasileiro de
Zaffafroni & Pierangeli (2007), € a convocacdo do leitor para que se
comprometa com a democracia, com a igualdade, com as garantias, com
os Direitos Humano, pois realizar a democracia € levar a sério os direitos
fundamentais do homem, tal como sdo solenemente proclamados na
Constituicao Federal de 1988 e nas declaragfes internacionais, quer dizer

hoje por fim a esse grande apartheid que exclui da sua fruicdo um namero
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enorme de seres humanos. E enfim, reconhecer os direitos basicos do ser
humano e incluir os “Ninguéns” de que falava o escritor uruguaio Eduardo
Galeano (El libro de los abrazos, p.59, 1989).
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