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“Para punir um homem retributivamente é preciso injuria-lo.
Para reforméa-lo, é preciso melhora-lo.
E 0s homens ndo sdo melhoraveis através de injarias.”

Bernard Shaw



RESUMO

Defende a superacdo de uma concepc¢do essencialmente dogmatica da ciéncia penal para
considerar a san¢do penal como instrumento, ainda que subsidiario, de prevencéo e repressao
ao crime. Demonstra que so6 assim o Direito Penal pode cumprir sua missao de tutela dos bens
juridicos fundamentais. Analisa as finalidades da pena tendo em vista a sua utilidade. Ressalta
os fundamentos e limites para a imposicdo de uma sancdo penal, notadamente quando se visa
a retribuicdo e a intimidacdo. Expde e refuta os argumentos utilizados pela corrente que
pretende o recrudescimento do Direito Penal. Retrata a crise da pena de prisdo e propde sua
utilizacdo em Ultima hipotese, somente nos casos em que ndo forem viaveis sancOes
alternativas. Reconhece que o Direito Penal deve intervir de forma minima, somente quando
os demais ramos do ordenamento juridico ndo apresentarem rea¢des adequadas a violagdo dos
valores sociais.

Palavras-chave: Direito Penal. Politica Criminal. Finalidades da pena. Severidade das reacdes
criminais. Crise da pena privativa de liberdade. N&o dessocializacdo. Despenalizacéo.
Intervencdo minima.



ABSTRACT

Defends the overcome of a purely dogmatic conception of the penal science to consider the
penal law as, although subsidiary, an instrument of crime prevention and its containment.
Shows that only in this way the criminal law can fulfill its duty to protect the fundamental
legal goods. Analyzes the purposes of the penalties considering its usefulness. Points out the
reasons and limits for the imposition of a punishment, especially when it seeks retribution and
intimidation. Explains and refutes the arguments used by those who want the exacerbation of
the criminal law. Reflects the crisis of the penalty of imprisonment and proposes its use in the
last resort, only in cases in wich alternative sanctions are not viable. Recognizes that the
criminal law must intervene in a minimal way, only when the other branches of the legal
system does not provide appropriate responses to violations of social values.

Keywords: Penal law. Criminal Policy. Purposes of the penalties. Severity of criminal
reactions. Crisis of the penalty of deprivation of liberty. Non dessocialization. Depenalization.
Minimal intervention.
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1 INTRODUCAO

A crescente criminalidade é hoje tema bastante recorrente em quase todos o0s
meios, e a ciéncia do direito penal ndo pode tornar-se indiferente a esta realidade social. A
sensacdo de inseguranca e impunidade passam despercebidas por um Direito Penal
essencialmente dogmatico, acritico, que olvida, portanto, a sua missdo de proteger os valores

fundamentais da sociedade.

Quando se incrimina uma conduta e se estabelece uma sancdo correspondente, 0
legislador tipifica um fato social relevante, que passa a ter a protecdo da ordem juridica penal.
H4&, portanto, uma funcdo politico-criminal assinalada & norma neste processo. Diante do
incremento das cifras criminais, reacende-se o debate acerca do papel da sancdo penal na

prevencao e repressao ao crime.

As finalidades da pena seguem caminhos antagdnicos, por vezes conflitantes, mas
a aparente contradicdo que possa de seu conjunto resultar ndo mais persiste a partir do
momento em que se delimita a atuacdo de cada funcdo. Enquanto ndo se tiver em mente a
fixacdo desses limites, o Estado continuara incorrendo em erro, seja porque houve caréncia na
tutela de bens juridicos fundamentais, seja porque a intervencao punitiva estatal se deu de

maneira excessiva.

No primeiro caso, o Estado revela a coletividade a pouca ou nenhuma importancia
que atribui a conduta transgressora dos valores da sociedade. As instituicdes perdem
credibilidade porque ndo houve uma efetiva reacéo estatal face ao delito.

No segundo, a norma penal é tdo protecionista para a conduta prevista como crime
que lhe imputa uma punicdo excessivamente severa. O Estado, visando a uma protecdo
extrema de um bem juridico, acaba por se tornar violador dos direitos fundamentais do

apenado.

Nesse contexto, torna-se necessaria a demarcagdo do campo de atuagdo do Direito
Penal, de forma que o Estado possa desempenhar com fidedignidade sua missao de tutelar os

bens juridicos fundamentais. Para que se utilize a norma penal como instrumento de
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prevencao e repressao ao crime, deve-se ter em perspectiva o papel que a intervencéo punitiva

estatal exerce tanto para a coletividade, quanto para o individuo delinquente.
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2 DA SUPERACAO DO CARATER PURAMENTE DOGMATICO DO
DIREITO PENAL

O Direito Penal, como ramo da ciéncia juridica, reveste-se de carater dogmatico, ja
que tem como base o direito positivo vigente. A dogmatica juridico-penal aceita a norma
posta como incontestavel e indiscutivel, partindo desse pressuposto para estudar o direito em
vigor de modo sistematizado e dedutivo.

Entretanto, a concep¢do de uma ciéncia do Direito Penal essencialmente
dogmaética tende a suprimir da esfera juridica as dimensdes do social e do politico. A ciéncia
penal passa a assentar suas bases em conceitos e classificagcbes de carater eminentemente
teoricos, e os investigadores do direito aprofundam cada vez mais seus estudos em temas de

escassa ou quase nenhuma relevancia pratica.

O isolamento da dogmaética em torno de si mesma e a dedicacdo exclusiva somente
as elaboragOes abstratas, ignorando a realidade social e as particularidades do caso concreto,
geram um progressivo distanciamento entre o Direito Penal e as demais ciéncias humanas.
René Ariel Dotti salienta que “para esta marginalizacdo ideoldgica certamente colaborou o
fetichismo em torno de principios e regras que determinaram a exaustdo sob o angulo
meramente conceitual”, mas que, como conseqiiéncia, abre um fosso profundo entre o jurista
e 0 Homem.! Para o autor, “a exegese da lei até a sua exaustdo, o empenho em atomizar
conceitos e a distancia cada vez mais acentuada do Homem, da vida e do mundo, constituiram

A . ;. A . 2
fendmenos comprometedores do aperfeicoamento técnico € humano da ciéncia penal.”

Num sistema penal aberto, as demais ciéncias contribuem para a oxigenacdo da
estrutura e reformulacdo do sistema e evitam a atrofia das investigagdes juridicas. Uma
dogmatica hermética, que se mostra cega ou indiferente para com as novas possibilidades de
se alcancar uma justica penal humana e eficiente, funda precariamente as suas bases sobre a

supersticao da infalibilidade de certos meios e métodos.®

! DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 146.

2 Idem, ibidem., p. 109.

® Idem, ibidem., p. 146-147.
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Varios outros autores estiveram atentos a este afastamento da dogmaética juridico-
penal. Mirabete diz que o estudioso do Direito Penal deve “[...] evitar 0 excesso de
dogmatismo, ja que a lei e sua aplicacdo, pelo intimo contato com o individuo e a sociedade,
exigem que se observe a realidade da vida, suas manifestacGes e exigéncias sociais e a
evolucdo dos costumes”.* Nelson Hungria afirmava que “a ciéncia que estuda e sistematiza o
direito penal ndo pode fazer-se cega a realidade, sob pena de degradar-se num formalismo

vazio [..]”°

. Heleno Claudio Fragoso, “pelas discrepancias entre a ciéncia a experiéncia”,
identificou uma situacao de crise no Direito Penal de seu tempo, e indagava pela serventia e
efetividade do “belo sistema de direito penal” que se elaborou.® Opera-se, desta forma, um

. ., . . .. . 7
progressivo “divércio entre o mundo ideal do Direito e a realidade concreta”.

O aplicador do Direito deve ter em mente que o crime, antes de ser uma abstrata
nocdo juridica, € um fendmeno do mundo sensivel, sujeito a variaveis que compdem a mais
complexa das realidades: a realidade humana. A evolucdo das instituicbes e dos costumes

humanos sdo fonte permanente para a elaboracdo do Direito.

Sao profundos e complexos os substratos que originam 0s principios e as regras
que compdem a norma. Para sua melhor compreensdo, deve-se ter em perspectiva uma “[...]
visdo cosmica do Homem, da vida e do mundo na medida dos valores que os iluminam™®,
Todo um vasto conhecimento, proveniente da Filosofia, da Moral, da Logica, da
Criminologia, da Ciéncia Penitenciaria, da Etica Social, da Sociologia, da Antropologia, da
Biologia, da Psicologia, da Psiquiatria, da Endocrinologia, da Caracterologia, da Genética
criminais, bem como da Estatistica, da Historia, da Medicina Legal, da Psicopatologia, da
Psiquiatria Forense, da Vitimologia, da Penologia, da Criminalistica, da Policia Cientifica
etc., estdo envolvidos na elaboracdo de uma norma penal, seja para a formacdo do preceito
primario seja para a instituicdo das penas. Além de vérias ja citadas, Dotti considera que a
prépria Religido, a Arte e a Literatura, além de integrarem o patriménio cultural do homem,

sdo imprescindiveis para os trabalhos de legislagio, interpretagio e aplicagio do Direito.””

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 25.

5 HUNGRIA, Nelson. Comentéario ao codigo penal. Vol. I, 1949, p.592.

® FRAGOSO, Heleno Claudio. Lices de direito penal: parte geral. 10. ed. rev. por Fernando Fragoso. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 464.

7 DOTTI, Rene Ariel. Execucéo penal no Brasil: aspectos constitucionais e legais. In: ARAUJO JUNIOR,
Joao Marcello de (Org.). Sistema penal para o terceiro milénio: atos do coléquio Marc Ancel. Rio de Janeiro:
Revan, 1991, p. 99.

8 DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 192.

% Idem, ibidem., p. 194.
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Jorge Figueiredo Dias entende que

Os conhecimentos provenientes de todas estas ciéncias ndo podem hoje deixar de
ser tomados em conta pela ciéncia estrita do direito penal ou dogmatica juridico-
penal. Para a compreensdo cientifica da tarefa de aplicacdo do direito penal ndo
basta o conhecimento das normas juridico-penais, antes se torna sempre
indispensavel o dominio das contribuicBes que a gama das ciéncias criminais pode
validamente fornecer.™

Entretanto,

A doutrina ortodoxa dedica atengdo muita restrita as chamadas relagdes do Direito
Penal com outras disciplinas juridicas e do conhecimento em geral. E o fazem de
maneira nominalista, sem avangar muito na analise do fendmeno e particularmente
na influéncia que exercem as ciéncias ditas auxiliares.™

Ha casos, ainda, de verdadeiros litigios em que penalistas travam uma luta por uma
independéncia do Direito Penal, num movimento puramente tedrico de auto-afirmacdo que
procura acentuar eventual autonomia que lIhe possa ser atribuida. A oposicdo funesta que
manteve em mundos aparentemente irreconciliaveis o Direito Penal e a criminologia, por
exemplo, “[...] foi responséavel em grande medida pela atrofia das investigacdes juridicas,
posto renegar durante meio seéculo o objeto sensivel e dindmico da ciéncia, representado pelo
binbmio delinqliente-vitima, além de ignorar sistematicamente as causas e as circunstancias

da criminalidade.” *?

Diante das incongruéncias entre a elaboracdo tedrica e préatica e a partir da analise
critica do proprio sistema foi que se sensibilizou o jurista para uma visdo mais humilde de sua
atividade, fazendo-o refletir acerca das “[...] graves dividas sobre as virtualidades do
magistério punitivo do Estado.”*®

Os neoclassicos juristas italianos ja propagavam no inicio do século passado que a
técnica juridica se decompde em trés momentos: a exegese, a dogmatica e a critica.** Assim,
mesmo reconhecendo o dogmatismo juridico, ndo se pode olvidar um cunho critico que lhe é
necessario, tendo em vista a superagdo de um formalismo exacerbado a ponto de o tornar

estéril, desprovido de qualquer contato com a realidade.

9'DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 21-22.

1 DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 192.

2 |dem, ibidem., p. 146.

¥ FRAGOSO, op. cit, p. 464.

“'DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 182.
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A visdo global da realidade torna-se indispensavel para uma dogmatica critica, que
somente com a perspectiva integral do Homem (como fim) e do sistema (como meio), podera
reformular as estruturas e o ordenamento juridico que compdem o sistema.’®> Assim é que o
Direito Penal, através da exegese e da ordenacdo do direito em vigor, estabelece uma relacédo
entre o presente e o futuro, em busca da evolugdo ou do aperfeicoamento das normas de
direito vigentes.

Tais postulados valorativos fazem com que a dogmatica juridico-penal cumpra
uma funcdo politico-criminal. A politica criminal, considerada como “[...] conjunto de
principios, produtos da investigacao cientifica e da experiéncia, sobre os quais o Estado deve

5916
5

basear-se para prevenir ¢ reprimir a criminalidade “[...] ndo se trata de disciplina

independente, com seu objeto proprio, mas é a ciéncia mesmo do Direito Penal ao promover a
critica das questdes criminais e o seu aprimoramento visando o futuro.”*’

Mesmo autores que atribuem autonomia a disciplina reconhecem uma intima
interdependéncia existente entre ambas. Assim € que, para Anibal Bruno, a politica criminal,
“[...] embora distinta do Direito Penal, penetra nele intimamente atraves da critica, fornecendo
a ele os mais importantes subsidios”.*® Tal engajamento n&o descaracteriza o método técnico-
juridico que é préprio ao Direito Penal, posto que a politica criminal concilia o rigor da
técnica com o sentido das forcas empiricas que movem o fenémeno do crime, sem deformar o

Direito como ele realmente existe.*®

No mesmo sentido, na analogia de Claus Roxin,

Submissdo ao direito e adequacéo a fins politico-criminais ndo podem contradizer-
se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que o Estado de Direito e
Estado Social ndo sdo opostos inconciliaveis, mas compdem uma unidade dialética:
uma ordem juridica sem justica social ndo é um Estado de Direito material, e
tampouco pode utilizar-se da denominacdo Estado Social um Estado planejador e
providencialista que néo acolha as garantias de liberdade do Estado de Direito.”

A acessoriedade do ponto de vista politico-criminal, por vezes relegado por um

Direito Penal excessivamente auto-centrado, a ponto de tornar “[...] dogmaticamente certo

> DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 191.

* MIRABETE, op. cit. p. 33.

Y DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 179.

¥ BRUNO, Anibal apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 183.

YDOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 183-184.

2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Traducio: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 20.
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aquilo que é errado sob o angulo politico-criminal; e vice-versa [...]”*, hoje tém papel
preponderante na funcdo de auxiliar a ciéncia do Direito Penal na consecucdo de sua misséo

de “[...] proteger os valores fundamentais para a subsisténcia do corpo social” 22

, pois que,
pelo seu carater finalista, o Direito Penal “[...] atua em defesa da sociedade na protecdo de
bens juridicos fundamentais, como a vida humana, a integridade corporal dos cidadéos, a
honra, o patriménio etc.””® Distinguindo-se da moral, embora recebendo sua influéncia, o
Direito Penal regula a convivéncia humana. E, como setor do ordenamento juridico, protege
as principais esferas particulares da vida comunitaria com a defesa dos bens especialmente

importantes (valores e interesses juridicamente considerados). **

Para a realizacdo de seu propdsito ético-social, a norma penal “[...] exerce uma
funcdo valorativa ao qualificar como contrarias aos objetivos do Homem, da comunidade e do
Estado, as mais variadas formas de conduta.” *° S6 com o reconhecimento de um sentido
valorativo inserido no campo juridico penal é que se fundamenta a sua prépria razdo de ser.
Para Anabela Miranda Rodrigues, a questdo de legitimacdo do Direito Penal sé é respondida
com “[...] esta intencionalidade teleoldgica — que tem na realidade social e na protecdo de
bens juridicos o seu ponto de referéncia [...]”.%°

Assim ¢ que, para Jorge de Figueiredo Dias, “a extensdo, o sentido e, enfim, a
aplicacdo do direito penal ficam em Gltima analise dependentes da teleologia, das valoracdes e

das proposicdes politico-criminais inerentes ao sistema”. ’

Entretanto, no entender de Mir Puig, para que

Os principios axioldgicos e as necessidades préticas tenham especifico sentido
politico-criminal, € preciso algo mais que tanto a valoracdo como a consideracdo da
realidade se apdiem em bases cientifico-empiricas. Isto é: que os postulados
valorativos que inspiram o direito positivo e a dogmaética e as necessidades do caso,

? NOVOA MONREAL, Eduardo apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 112.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, vol 1, 8. ed. rev. e atual. de acordo com as Leis n.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), 10763/2003, 10.826/2003 e 10.886/2004. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 1.

28 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte geral, vol .1. 22. ed. rev. e atual. De acordo com a Lei n.
7.209, de 11-7-1984. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 6.

**DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 176.

% |dem, ibidem., p. 176.

% RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitenciéria: estatuto juridico do recluso e
socializagdo, jurisdicionalizacdo, consensualismo e prisdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
30.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 44.
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tendam a fugir de uma origem puramente intuitiva e a procurar apoio na
investigacio do delito como fendmeno empirico, individual e social. %8

Desta forma se evita “[...] 0 perigo maior do tecnicismo, que é fazer perder ao
jurista o sentido historico, cerrando o Direito vigente como coisa acabada e entorpecendo-lhe
0 movimento para sua evolucgdo e transformacdes oportunas, o que nos levaria, por fim, por
caminhos diversos, a idéia de um cédigo ideal, perpetuamente vélido.”*°

Como ciéncia pratica de fins e de meios, a politica criminal enuncia os fins
almejados pelo Estado face a problematica do crime e formula os meios necessarios para
realiza-10.*° A esta ciéncia incumbe “[...] dar-nos o critério que vigora, e revelar-nos o direito
que deve vigorar; cabe-lhe ensinar-nos também a entender o direito a luz de consideracGes
tiradas dos fins a que ele dirige e aplica-los em casos singulares de conformidade com esses

fins 5531

Conclui-se, pois, pela necessidade de construgcdo de uma dogmatica critica, através
de uma abordagem politico-criminal que abranja todo o conhecimento necessario para uma
visdo completa do fenbmeno criminal. Considerando o crime como uma conduta complexa,
decorrente de vérias causas e com conseqliéncias as mais diversas, pde-se o Direito Penal a
par de uma realidade humana, cuja representacdo de seus bens juridicos mais importantes

estdo esculpidos na norma penal.

Para Beleza dos Santos, duas atribuigBes sdo assinaladas a politica criminal:
primeiramente, cumpre-lhe determinar quais fatos deverdo ser qualificados como crime e a
via mais segura para estabelecer tal qualificacdo, analisando, sob estes pontos de vista, o
direito vigente, procurando definir o sentido que pode vir a ser modificado; por fim, cabe-lhe
avaliar a eficiéncia do direito e do processo penal em vigor, como meios de combate a
criminalidade. Assim, verifica quais alteragdes normativas sdo imprescindiveis para uma
eficaz luta contra o crime e estabelece as medidas de que o Estado, diante do crime, deve se
valer para a defesa social, ndo como fungdo normativa estatal, mas como sugestdo de

aperfeicoamento dos meios para prevenir e reprimir as infracdes penais.

% MIR PUIG apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 191.

# DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 183-184.

% BRUNO, Anibal apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 180-181.

3L \VON LISZT apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 179.

%2 BELEZA DOS SANTOS, José apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 186.
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O autor portugués revela a importancia da politica criminal para a elaboracéo da
norma penal, seja no seu preceito primario, ao definir quais condutas serdo classificadas como
crime, seja no seu preceito secundario, pois a pena, como “complemento necessario da norma,

5933

para assegurar-lhe toda a sua for¢a coativa”, se apresenta ao Direito Penal como seu

principal meio de prevenir e reprimir a pratica de atos delituosos.

Considerando-se a prevencdo e a repressdo da criminalidade como um projeto
integral que deva movimentar expressivas forcas comunitarias, tem-se que a
Politica Criminal € a ciéncia e a técnica a servigo destes fins, e que precisa trabalhar
integrada ao sistema como um todo, envolvendo as ciéncias penais e as demais
disciplinas da conduta. O seu objeto, portanto, ancora na interpretagdo critica dos
métodos e meios para a luta contra o crime e o tratamento do delingtiente. *

Na visdo de Anabela Miranda Rodrigues, “falar de finalidade, funcionalidade ou,
em linguagem vulgar, de luta contra o crime significa sempre imputar uma finalidade ao
direito penal, designadamente a pena.”35 A sancdo penal se apresenta, pois, como “carro-
chefe” para a realiza¢do do Direito Penal. Consiste numa sanc¢do de carater aflitivo, imposta
pelo Estado ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, acarretando-lhe a restricdo ou

privacao de um bem juridico.

Von Liszt, citado por Dotti, afirma que “o reconhecimento de que a pena é um dos
meios a disposicdo do Estado na luta contra o crime nos leva além dos limites do direito
vigente, e suscita a questdo do fundamento juridico e dos fins do poder de punir que ao Estado

pertence. *®

A imposicao da privacdo ou restricdo de direitos fundamentais, como a liberdade e
0 patriménio, a um individuo, como forma de cumprimento da funcdo da lei penal, s6 se
legitima quando se tem em mente a protecdo de bens maiores, que, pela sua sublime
importancia, supera eventuais males que Ihe possam ser infligidos. Assim é que existe toda
uma teoria que encontra a justificativa para a pena pelo estudo das finalidades a que ela se

destina.

% BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo 3°: pena e medida de seguranca. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 28.

% DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 186.

% RODRIGUES, op. cit., p. 33.

% \VON LISZT apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 179.
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3 FUNDAMENTOS E LIMITES A RETRIBUICAO E A INTIMIDACAO
COLETIVA

A doutrina tradicionalmente classifica os fins ou as finalidades da pena pelo seu

aspecto retributivo e/ou preventivo.

A teoria absoluta atribui & pena um carater retributivo, expiatério, com a
imposicdo de um mal como forma de restaurar a ordem juridica violada. A retribuicdo é a
idéia central do Direito Penal. No dizer de Marx Ernst Mayer “[...] € a alma de todas as penas
e do direito penal em todos os tempos”.37

E considera por Bettiol uma das idéias-forca de qualquer civilizacio que néo
despreza os valores supremos e se conforma com as exigéncias espirituais da natureza
humana. Para o autor portugués, como 0s valores comunitarios fornecem um contetido, um
sentido, uma legitimagdo ao Direito Penal, a sancdo penal retira a sua forca moral e a sua
justificacdo do fato de ser expressdao daquela exigéncia natural, viva no coracdo de todo
homem, operante em todos os setores da vida moral, pela qual ao bem se deve seguir e ao mal

deve seguir-se o mal.®

Com raizes em concepgdes religiosas, “[...] que faziam dos rituais punitivos uma

»39 a punicio é tida

oportunidade para aplacar a ira da divindade agredida pelo gesto ofensor
como um mal justo para a transgressdo do preceito religioso (punitur, quia pecatum est),
posto que, pelo sofrimento e na soliddo, “[...] a alma do homem se depura e purga o
pecado”4°.

A partir de um ideal de justica é que a pena se exaure no seu cardter retributivo. Na
concepcao dialética de Hegel, a pena é a negacdo da negacdo do Direito, 0 que faz

restabelecer o Direito lesado (retribuicdo juridica).** Para Kant, a pena fecha-se no seu destino

¥ MAYER, Max Ernst apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 212.

% BETTIOL apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 215.

% DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 226.

*0 RUIZ FUNES, Mariano apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 33.

* SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 130
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de exigéncia de justica, sendo necessario cumpri-la mesmo que ndo haja razdo pratica que a

justifique. *2

Jorge Figueiredo Dias recusa in limine a doutrina da retribuicdo como teoria dos

fins da pena, pois a considera como entidade independente de fins. Para ele,

O Estado democratico, pluralista e laico dos nossos dias ndo se pode arvorar em
entidade sancionadora do pecado e do vicio, tal como uma qualquer instancia os
define, mas tem de se limitar a proteger bens juridicos; e para tanto ndo se pode
servir de uma pena conscientemente dissociada de fins, tal como é apresentada pela
teoria absoluta (do latim, ab-soluta, terminologicamente:des-ligada).*

Associar a idéia de justica somente a um sentimento de vinganca ¢é
institucionalizar a revolta da coletividade face ao crime, em que a retribuicdo do mal se
transpde da esfera privada e passa a ser aplicada pelas maos do Estado. Entretanto, “como
ciéncia de carater cultural, ndo pode o Direito fazer da sangdo um meio de vinganga contra o
mal do delito [...]. Sustentar a tese de que a pena se exaure na compensa¢do do mal pelo mal é

. . . . 44
olvidar que o sofrimento por ela imposto visa um bem”.

De fato, ndo pode um fim puramente retributivo legitimar todo o aparato estatal
existente para a repressdo ao crime. E injustificavel dispor o Estado de uma série de recursos,
tanto humanos (como policiais, juizes, desembargadores, promotores de justica, defensores
publicos, serventuarios da justica, agentes penitencidrios etc.) quanto financeiros (como
pagamento dos agentes publicos, compra e manutencdo de viaturas policiais, construgdo e
conservacdo de reparti¢cbes publicas e estabelecimentos para o cumprimento da pena etc.),

tudo em vista a aplicacdo de meros castigos.

Em que pese as criticas apresentadas a teoria absoluta, reconhece-se que foi a
partir da evolucdo da idéia de compensacao existente entre o mal do ilicito e o mal devido ao
infrator que se chegou a conclusdo de que somente dentro das fronteiras de uma justa
retribuicdo é justificada a sancdo penal. Com isto, a doutrina retribucionista ainda subsiste
pela preocupacdo com um limite para o0 mal a ser imposto, 0 que em muito contribuiu na

busca de critérios para afericdo da quantidade e qualidade da pena justa.

*2 BRUNO, op. cit., p. 28.
* DIAS, op. cit., p. 94.
* DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 226.
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Na licdo de Zaffaroni, a exigéncia da seguranca juridica imp&e um limite para a
reacdo penal, limite este que deve ser procurado através da racional proporcdo entre “la
cuantia del injusto y de la culpabilidad com la cuantia de la pena”. 4

Para Dotti, “a retribui¢do, de imemoriais fontes, ¢ uma exigéncia juridica que para
cumprir os objetivos propostos pelo Direito Penal deve tender a compensar adequadamente a
ofensa. Se assim ndo fosse, haveria injustica para mais ou para menos da medida da culpa e
do crime.”

Com efeito, a principal virtude da concepcao retributiva decorreu do enfoque dado
a medicdo da pena, donde erigiu principios basilares do Direito Penal moderno, como o da
nulla poena sine culpa, o da individualizacdo da pena e o da proporcionalidade entre a san¢édo

e o ilicito.

Assim € que “a pena deve retribuir juridicamente a culpabilidade do agente. Em
ultima instancia ela é o efeito de uma causa e deve guardar a relacdo de proporcionalidade
entre 0 mal do ilicito e o mal devido ao infrator.”*’ Como imposicdo fundamental de um
Direito Penal realmente democrético, a proporcionalidade da pena revela um duplo aspecto:
“por um lado, a forca do interesse da defesa social e, por outro, o direito do condenado em

~ C o~ .. O 4
nao sofrer uma puni¢do que exceda o limite do mal causado pelo ilicito.” 8

Jorge Figueiredo Dias admite que

A concepgdo retributiva teve — historica e materialmente — o mérito irrecusavel de
ter erigido o principio da culpabilidade em principio absoluto de toda a aplicacdo da
pena, €, deste modo, ter levantado um veto incondicional a aplicagdo de uma pena
criminal que viole a eminente dignidade da pessoa humana.*®

Entretanto, “a culpabilidade ¢ pressuposto e limite, mas ndo fundamento Uinico da
pena”.*® Na verdade, para 0 autor, a pena s6 pode ter natureza preventiva, justificando sua
concepcao ao afirmar que

O direito penal e o seu exercicio pelo Estado fundamentam-se na necessidade

estatal de subtrair a disponibilidade (e a ‘autonomia’) de cada pessoa o minimo dos
seus direitos, liberdades e garantias indispensavel ao funcionamento, tanto quanto

> ZAFFARONI apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 213.
“® DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 215.

*" |dem, ibidem., p. 212.

*8 |dem, ibidem., p. 213.

* DIAS, op. cit. p. 93.

%0 |dem, ibidem., p. 95.
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possivel sem entraves, da sociedade, a preservacdo dos seus bens juridicos
essenciais; e a permitir por aqui, em Gltimo termo, a realizagcdo mais livre possivel
da personalidade de cada um enquanto pessoa e enquanto membro da comunidade.
Se assim €, entdo também a pena — na sua ameaca, na sua aplicacdo concreta e na
sua execucdo efetiva — sO pode perseguir a realizacdo daquela finalidade,
prevenindo a pratica de futuros crimes.**

Anibal Bruno traca um paralelo interessante para diferenciar as teorias retributiva e

preventiva:

Para toda teoria absoluta, a razdo de ser da san¢do penal estad no passado, no crime
cometido pelo agente, que uma exigéncia de ordem religiosa, moral ou juridica
forca a castigar. Para as teorias relativas, aquela razdo de ser esta no futuro, na
pratica de novos crimes, que o Estado tem o dever de prevenir.*

Para os adeptos da concepcdo retribucionista, a idéia de prevencdo geral ou
especial relacionada a pena € acessoria. O Unico conteido que se extrai da natureza da sanc¢ao
penal é o sentimento de justica. Outros resultados que possam dela decorrer ndo guardam

qualquer relagdo com a sua esséncia.

Mesmo que tal relagdo ndo seja admitida, ha de se reconhecer que a pena, mesmo
quando concebida como instrumento de vinganca, tem efeito intimidatorio sobre a
generalidade das pessoas. Quando o Estado prescreve e castiga qualquer lesdo aos deveres
ético-sociais, acaba por exercer uma funcdo de formacdo do juizo ético dos cidaddos, que
passam a ter bem delineados quais sdo os valores essenciais para o0 convivio do homem em

sociedade.

No espirito de potenciais criminosos, a imposicdo de um mal a terceiro cria um
contra-motivo suficientemente forte para afasta-los da pratica do crime. Muitas pessoas s6 sao
capazes de dominar as suas tendéncias criminosas quando reconhecem que aquele que se

envereda pela via do crime acaba por sofrer mais danos pessoais do que vantagens.

Devido a esse efeito que tem a pena sobre os membros da coletividade, a doutrina
atribui-lhe um carater preventivo geral. A teoria da prevencdo admite que a pena, ha sua
esséncia, traduz-se num mal para quem a sofre. Entretanto, como instrumento politico-
criminal a ser aplicado com sentido social-positivo, deve a pena estar ligada a uma efetiva

finalidade: a prevengdo do cometimento de outros delitos. Assim, o fim colimado com a

5! |dem, ibidem., p. 129.
2 BRUNO, op. cit., p. 28.
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imposicdo (cominacdo, aplicacdo e execuc¢do) da sancdo penal é prevenir a préatica de futuros

crimes, pois sé assim se legitima, a luz da necessidade, a intervencao punitiva estatal.

Fala-se em prevencdo geral positiva ou de integracdo quando o Estado se serve da
pena para manter e reforcar a confianga da comunidade na validade e na forga de vigéncia das
suas normas de tutela de bens juridicos, relevando a coletividade o valor que dedica ao
interesse violado. Os compromissos éticos assumidos entre o Estado e o individuo séo
ressaltados pela afirmacdo de valores como o respeito a vida alheia, a saude, a liberdade, a
propriedade etc. Desta forma, consegue-se 0 respeito as normas pela conviccdo de sua

necessidade e justica.

Por outro lado, a prevencdo geral é negativa ou de intimidacdo quando a san¢do
penal atua como difusora do medo e da coercdo, de maneira inibitéria, o que acontece desde o
momento da sua abstrata ameacga, como também no da sua concreta aplicacdo, e no da sua
efetiva execucdo. A intimidacdo coletiva exerce o papel de prevencdo da pratica delituosa
pela propagacdo do temor a possiveis infratores do risco da sancdo penal, atuando

psicologicamente como contra-impulso.

O receio da puni¢cdo como prevencdo do cometimento de futuros delitos é
amplamente reconhecido pela doutrina, além de ter grande aceitacdo social. Para Dotti,
“quando o legislador, através da ameaga penal, que essencialmente deve ser aflitiva, procura
coagir psicologicamente todas as pessoas que vivem sob o império da lei, revela 0 empenho

de inibir as tendéncias para o delito.” 3

Heleno Claudio Fragoso alerta, entretanto, que “a idéia de prevencao geral levou o
legislador, e continua a leva-lo, a certa exacerbacdo punitiva, na ingénua suposi¢cdo de que o

aumento das penas tem o efeito de diminuir a criminalidade. >*

Conferir ao efeito intimidativo extrema relevancia tem como consequéncia a
difusdo do pensamento de que a solugdo para a questdo do crime é encontrada na elaboracéo
de leis com maior rigor, em que sdo impostas penas exorbitantes de forma desmedida, numa

imediatez que condena meros suspeitos da infracdo penal. Este exagero atribui a prevencédo

¥ DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 226.
¥ FRAGOSO, op. cit., p. 457.
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geral demasiado valor, o que produz verdadeiros excessos, conduzindo, por vezes, a um

N .. . . . - . 55
“auténtico direito penal terrorista, de inspiragdo medieval.”

E verdade que quando se impde de pronto um mal em seguida a um crime, mais se
atende aos anseios humanos de retribuicdo, de efetividade da lei penal e de intimidacdo
coletiva. O proprio Beccaria, defensor do humanismo, salientou a utilidade de uma maior

rapidez na resposta estatal ao delito para a consecuc¢do do fim intimidatorio:

A prontiddo das penas é mais Util porque quanto menor € a distancia do tempo que
passa entre a pena e o crime, tanto mais forte e duradoura é no espirito humano a
associacdo destas duas idéias, delito e pena, de tal forma que, insensivelmente,
considera-se um como a causa e a outra como o efeito necessério e inelutavel.”®

Vé-se que o lapso temporal compreendido entre o ilicito e a aplicacdo da sancédo
influi como fator propiciador para incutir na mente humana a relagdo direta de conseqiiéncia
existente entre ambos. Um curto espaco de tempo entre o fato criminoso e a intervencao
punitiva estatal passa a ter, portanto, uma funcao inibitéria que ajuda a coibir a infracdo penal.

Em outras palavras, Cesare Bonesana reaviva-nos esta correlacgéo:

E pois de extrema importancia a proximidade entre o delito e a pena, se se quer que,
nos espiritos grosseiros e vulgares, a pintura sedutora de um delito vantajoso,
imediatamente ressalte a idéia associada da pena. A longa demora ndo produz outro
efeito sendo o de cada vez mais dissociar estas duas idéias, e ainda que cause
impressdo o castigo de um delito, f4-lo menos como castigo do que como
espetaculo, e ndo o faz sendo depois de enfraquecido nos espiritos dos espectadores
o horror de um delito particular, que serviria para reforcar o sentimento da pena.*’

Tal pensamento, exposto ha mais de dois séculos atras, ainda hoje pode (ndo so6
pode, como deve) ser considerado valido por um Estado democratico de Direito. Os principios
da celeridade e da razoavel duracdo do processo exercem importancia cada vez maior nos
ordenamentos juridicos, bem como a doutrina tém erigido, além destes, outros principios
basilares ao processo, como os principios da oralidade, da instrumentalidade das formas, da
economia processual, da concentracdo dos atos processuais, da audiéncia una, do impulso

oficial etc.

Com a criagdo dos Juizados Especiais Criminais, a legislacdo brasileira deu

importante passo para desburocratizar os procedimentos na esfera penal, pois autoriza que o

% |dem, ibidem., p. 457.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugéo de José de Faria Costa. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1998, p. 103.

5" |dem, ibidem., p. 104.
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julgamento de infragdes penais de menor potencial ofensivo seja informado pelos principios
citados, além de permitir o0 acordo entre as partes e a reparacdo amigavel do dano e procurar

evitar a instauracdo do processo.

Com uma tramitacdo mais agil, o processo penal garante mais eficécia e eficiéncia
para todos: ao Estado, que otimiza o tempo e 0s recursos empregados na consecugdo da
funcdo jurisdicional; ao réu, pois mais brevemente faz afastar da sua pessoa a duvida que
pairava acerca da sua inocéncia; e ao(s) sujeito(s) passivo(s) do crime, posto que a vitima,
seus parentes e a sociedade véem mais rapidamente a resposta estatal a violacdo de um bem

juridico fundamental protegido pela lei penal.

Entretanto, a importancia de uma pronta reacdo estatal ao delito vem sofrendo
graves distor¢des a ponto de se utiliza-la para justificar a expansdo dos casos de prisao
preventiva e a sua decretacdo de forma cada vez mais célere. Analisaremos, mais adiante, 0s
perigos de tal concepcgdo. Antes, cabe-nos analisar outra passagem do classico Dei Delitti e
Delle Pene quanto a duracdo da pena, idéia que, como veremos, foi e ainda é bastante

recorrente para motivar uma maior intensidade na imposicéo da sangéo penal.

O ilustre marqués italiano, embora condenando uma punicdo severa, e assim repele
a pena de morte, explica o efeito do prazo de execucdo da pena para a funcdo de prevencgéo

geral:

N&o é a dureza da pena que tem o maior efeito sobre a alma humana, mas a sua
duracdo; porque a nossa sensibilidade é mais facilmente e mais longamente tocada
por impressdes minimas mas repetidas do que por um forte mas passageiro
movimento. O império do habito é universal sobre todo o ser sensivel, [...] assim as
idéias morais ndo se gravam na mente sendo quando a percutem longa e
reiteradamente. N&o € o terrivel mas passageiro espetdculo da morte de um
criminoso, mas o longo e penoso exemplo de um homem privado de liberdade que,
tornado animal de carga, recompensa com as suas fadigas a sociedade que ofendeu,
que é o freio mais forte contra os delitos. Aquele retorno a nés proprios, eficaz,
porque tantas vezes repetido: eu proprio serei reduzido a uma tao longa e misera
condigdo se cometer semelhantes crimes € bem mais poderoso do que a idéia da
morte, que os homens véem sempre a uma distancia obscura.®

As idéias defendidas por Beccaria influenciaram sobremaneira as disposi¢oes
penais de diversos paises, principalmente quanto a transicdo operada da pena de morte para a

pena privativa de liberdade como sancdo principal do sistema de penas, posto que o tormento

%8 1dem, ibidem., p. 119-120.
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ao longo do cércere permite que os efeitos intimidatorios se reiterem por todo o tempo de

cumprimento da pena.

Desta feita, reconheceu-se que um breve espaco de tempo entre a constatacdo da
infragdo penal e a punicdo, bem como a duragdo do sofrimento para aqueles que cometeram o
delito, reflete-se sobre a coletividade de modo intimidativo. Alerta-se, entretanto, que estes
ndo devem ser 0s Unicos nem os principais fatores a ser considerado para a prevencdo de

novos delitos.

Hoje, afirma-se que quanto menos se pune, menor sera o resultado intimidativo
sobre a sociedade. Assim é que alguns grupos sociais, com influéncia da midia, utilizam-no
como argumento para que se ampliem sobremaneira as hipoOteses e os prazos das prisoes,
incluindo as cautelares. Intitulado como Movimento da Lei e da Ordem, seus defensores
pregam que a sensacdo de inseguranca e 0s elevados indices de criminalidade sdo
conseqiiéncia do tratamento benigno dispensado pela lei aos criminosos e da falta de uma
efetiva resposta estatal para o crime. Para eles, o Estado deve adotar a ideologia da represséo,
com o controle da violéncia através de leis severas que estendam 0s casos e a duracdo das

penas privativas de liberdade, quando ndo com a adogdo da pena capital.

Sabe-se que, por estar em jogo a restricdo de direitos fundamentais, a aplicacdo e a
execucdo de uma pena devem ser precedidas por um processo em que, ao final, o julgador
tenha a convicgdo da existéncia ou ndo do crime reconhecida em sentenca. Por isso, 0
processo penal deve se cercar dos cuidados indispensaveis para evitar que a intervencao
estatal, através do seu jus puniendi, ndo dé ensejo ao cometimento de um crime contra um
individuo, pois ao tolher de um inocente garantias basicas que Ihe sdo asseguradas por um
Estado Democrético de Direito, assume o Estado o papel de violador e ndo de defensor da
ordem juridica. Dai porque o processo penal rege-se pelo principio in dubio pro reo, como
forma de evitar que o prdprio Estado, na divida, venha a cometer injustica contra um cidadao

a que ele procura defender.

Via de regra, a imposicdo de uma pena privativa de liberdade deve ser precedida,
pois, da decisdo final do processo. A prisdo anterior a sentenca se torna legitima somente
quando necessaria para uma eficiente prestacdo jurisdicional. Como medida de extrema
excecao, so se justifica em casos excepcionais, onde a segregacao preventiva, embora um mal,

seja indispensavel.
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Quanto a prisdo, Evandro Lins e Silva entende que “estendé-la, exacerba-la,
especialmente nos casos de prisdo preventiva, € retroceder a uma periodo de fanatismo
repressivo, de reacOes instintivas, de um direito autoritario e desumano, que fica a um passo
de outras formas violentas de castigo.”™ O autor cita Pietro Nuvolone, que destaca a posicao

de Beccaria em tema de prisdo preventiva:

A privacdo da liberdade, sendo uma pena, ndo pode preceder a sentenca, sendo
quando a necessidade o requer. A prisdo € pois a simples custédia de um cidadao
até que seja julgado culpado; e esta custddia, essencialmente dolorosa, deve durar o
menor tempo possivel, e deve ser também o menos severa possivel. A aflicdo da
prisdo deve ser a necessaria para impedir a fuga ou para evitar a ocultacdo da prova
dos delitos. O processo mesmo deve estar terminado no mais breve espaco de
tempo possivel.®

Podemos afirmar, entdo, que num Estado Democréatico de Direito, que busca com
0 Direito Penal a protecdo dos bens juridicos fundamentais, a aplicacdo da pena deve se
revelar o quao mais proxima do delito o quanto ndo acarrete a supressdo de garantias
fundamentais estendidas ao acusado. Uma intervencéo estatal célere com vistas a consecucgéo
das finalidades atribuidas a pena somente se justifica apos o transcurso de um devido processo
legal, que, presumindo inocente o réu, tenha lhe garantido a ampla defesa, o contraditério e o
duplo grau de jurisdicdo, e que, ao final, se tenha concluido fundamentadamente pela sua
condenagéo. Por isso, as teses defendidas pelos que integram o Movimento da Lei e da Ordem

se esbarram nestes direitos fundamentais ja validamente assentados na doutrina.

Além de condenar o uso abusivo das prisGes provisorias, com a extensdo dos seus
casos e da dilatacdo dos prazos, em que sdo presos acusados considerados meros suspeitos,
varios sdo 0s autores que criticam esta onda que pretende o recrudescimento do Direito Penal,

pois ndo é com a severidade das sangdes que se combate ou se extingue a criminalidade. ®*

A admissdo dessas idéias atinge inocentes e serve de pretexto para a pratica de
constantes abusos de poder. Cria-se, ainda, uma atmosfera de panico através da exploracao da

reacdo instintiva da opinido publica contra crimes espetaculares.®

Para Francisco Assis de Toledo,

% LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria a Filippo Gramatica. In: ARAUJO JUNIOR, Joao Marcello de (Org.).
Sistema penal para o terceiro milénio: atos do coloquio Marc Ancel. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.33

% NUVOLONE, Pietro apud LINS E SILVA, op. cit., p.21

L LINS E SILVA, op. cit., p.33

%2 |dem, ibidem., p. 43
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Em grave equivoco incorrem, freglientemente, a opinido publica, os responsaveis
pela Administracdo e o préprio legislador, quando supdem que, com a edicdo de
novas leis penais, mais abrangentes ou mais severas, sera possivel resolver-se o
problema da criminalidade crescente. Essa concepcdo do direito penal é falsa
porque o toma com uma espécie de panacéia que logo se revela indtil diante do
incremento desconcertante das cifras da estatistica criminal, apesar do delirio
legiferante de nossos dias.®®

O fato é que ““consciente ou inconscientemente estdo contribuindo para incutir na
populagcdo a falsa nogdo de que a cadeia, quanto mais tenebrosa, mais eficiente para o

%4 quando, na verdade, revela-se capaz de conseguir exatamente o

combate a criminalidade
contrario. A prevaléncia dos aspectos coletivos de retribuicdo e intimidacdo subestima os
efeitos da prisdo sobre o delinquiente, sujeito que ja foi capaz de violar um bem juridico
fundamental. Sendo o cumprimento da pena o requisito indispensavel para o seu regresso ao
meio livre, deve-se ter em mente que a sancdo penal devera cumprir uma funcéo néo so sobre
a coletividade, mas principalmente sobre o apenado, para que este, uma vez em liberdade, ndo
venha a praticar novos crimes. A execucdo da pena privativa de liberdade ndo cumpre a
finalidade de prevengdo de novos delitos exatamente por ter perdido de vista a dimensdo do

reincidente.

% TOLEDO, Francisco Assis de apud LINS E SILVA, op. cit., p.34
% LINS E SILVA, op. cit., p.43
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4 ALTERNATIVAS PARA A CRISE DA PENA DE PRISAO

4.1 0 REGIME DE ALOCACAO DE PRESOS

No Brasil, todas as pessoas recém-capturadas devem ser dirigidas primeiramente a
uma dependéncia da Secretaria de Seguranca Publica, que & representada por
estabelecimentos como os xadrezes das delegacias, as cadeias publicas, as cadeias de

comarca, as cadeias municipais, as cadeias locais ou 0s depositos de presos.

Denomina-se prisdo comum todos estes estabelecimentos penais a que sdo
transportados todos os individuos assim que presos, seja 0s presos em virtude de mandado
judicial, seja os presos em flagrante. Normalmente é a policia que, ap6s lhe dar voz de priséo,
conduz o individuo até uma prisdo comum, que deve ser proxima ao local da apreenséo, para
minimizar os riscos que envolve o transporte daqueles que véo ser recolhidos ao cércere.
Enquanto se procede a coleta de esclarecimentos e a feitura dos expedientes de praxe, devem
tais estabelecimentos oferecer a seguranca necessaria para impedir a sua fuga, por isso é

conveniente que se pertenca a administracdo policial.

Na pratica, ndo se exigem quaisquer condicBes especiais quanto as acomodacdes
ou aos regimes de operacdo da prisdo comum, visto que |4 os presos deverdo permanecer
durante algumas horas ou, no maximo, breves dias, para, logo em seguida, serem transferidos

para os estabelecimentos devidos.

Em presidio deverdo ser recolhidos os individuos sujeitos a prisdo provisoéria, ou
seja, aqueles que foram recolhidos de forma transitéria e cautelar durante o curso do processo,
ou mesmo antes dele (como nos casos de prisdo em flagrante e da prisdo temporaria prevista
na Lei n°. 7.960, de 1989). Por terem sido recolhidos ao cércere antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria, nos presidios devem se encontrar individuos
presumivelmente inocentes, sobre os quais ainda ha duvida quanto a sua condenacéo, e para
garantir a eventual aplicacéo e execu¢do de uma pena, tais prisdes, por seu carater provisorio,

tém natureza meramente custodial. Para Dotti, no entanto, “sem olvidar o sentido de cautela
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que é caracteristico das formas de prisdo provisoria, ndo se pode negar que, ao fundo, as
s 65

mesmas constituem expressoes atipicas da pena privativa de liberdade”.

De fato, a sociedade encara a prisao proviséria como verdadeira pena a que deve
ser submetido o suspeito da pratica do crime, e, mesmo sem ainda ter sido condenado,
entende que deve Ihe ser negado qualquer tratamento que possa ser considerado maleével ou
benéfico. Por isso, na visdo do autor, as modalidades de prisdo em flagrante, preventiva ou
resultante de pronlncia sdo hipoteses em que a perda da liberdade se apresenta como

verdadeira imposicdo penal prévia. Para ele,

N&o de podera averbar nenhuma destas situagdes como de mera prisdo cautelar.
Com efeito, na base de tais reagBes criminais estdo as exigéncias de retribuicdo e
prevencéo geral. Prende-se em flagrante aquele que ¢é objeto de “fundada suspeita”
da prética de uma infracdo criminal; a prisdo preventiva ou de prondncia deve ter,
entre outros requisitos, a prova da materialidade do delito e os indicios suficientes
de autoria.®®

Quanto aos definitivamente condenados, ndo ha davida: cumprirdo efetivamente
pena privativa de liberdade, devendo ser recolhidos ao carcere tendo em vista a consecucao
das finalidades retributiva e/ou preventiva. Da prisdo comum, deverdo ser encaminhados para
outro estabelecimento previamente determinado, conforme seja hipotese de recluséo, detencao
ou prisdo simples: os reclusos deverdo cumprir pena nas penitenciarias; 0s sujeitos a pena de
detencdo devem ser encaminhados para penitenciarias ou para secdo especial de prisdo
comum; por fim, os condenados pela pratica de contravencdo penal sujeitam-se a prisdo
simples, que deve ser cumprida em secdo especial da prisdo comum ou em estabelecimento

especial.

Augusto Thompson expde de maneira simplificada o processo de alocagdo dos

presos:

A entrada do sistema prisional se faz pela prisdo comum, incumbida que ¢, com ja
vimos, de receber a carga inicial. Com uma pequena perda (réus que obtém
relaxamento do flagrante ou revogacéo da prisdo preventiva) deve a carga transitar
para o presidio e a penitencidria, sendo que a saida do presidio, com perda (réus que
sdo absolvidos), alimenta, também, a penitenciaria. A esta cabe o papel de saida do
sistema, abrindo para a liberdade (completa, pelo término da pena, ou condicional,
no caso de livramento). Com freqiiéncia, o produto final despejado retorna ao
sistema (no caso de reincidéncia), cumprindo-lhe, em tal hipétese, repetir o mesmo
circuito, desde o inicio.®’

% DOTTI, René Atriel. Bases (...), p. 368.
% |dem ibidem, p. 368.
% THOMPSON, Augusto F. G.. A questdo penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 100.
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4.2 A CRISE DO SISTEMA CARCERARIO

O que foi dito até agora é que os presos devem ser dirigidos a tais
estabelecimentos. A legislacéo penal, em consonancia com o principio da individualizacéo da
pena, prevé estabelecimentos distintos seja pela possivel provisoriedade de sua prisdo, seja
pela gravidade da infracdo cometida. Ocorre que tais normas estdo em descrédito exatamente
porque 0 que se espera do regime de alocacdo de presos se encontra bem distante do que

realmente acontece.

Em sua obra A Questao Penitenciéria, o autor bem retrata essa realidade. Explica
ele que “a caréncia de disponibilidade carceraria nao pode opor restri¢gdes a atividade dos
Tribunais e da Policia, no que diz respeito ao aprisionamento de pessoas”.®® Assim, toda a
carga inicial tem de ser recebida pelos estabelecimentos de entrada (as prisdes comuns), para
0s quais ndo se exigem quaisquer requisitos minimos, sendo comum “clastecer-lhes a
capacidade a limites absurdos e desumanos, muitas e muitas vezes superiores a lotacdo
ideal.”® Thompson, com a experiéncia da Direcdo-Geral do Sistema Penitenciério do Rio de
Janeiro e da Presidéncia do Conselho Penitenciério, ilustra tal flexibilizacdo com casos

concretos:

Assim, em um alojamento onde caberiam cinco camas, com razodvel distancia
entre elas, de sorte a permitir a colocagdo de um pequeno armario, podem ser
acomodados doze presos, desde que usem beliches e se suprima o mdvel; ou vinte e
seis, se todo o mobiliario for eliminado e se fizer com que os hdspedes durmam,
num estrado inteirico, a cobrir toda a extensdo da cela (sistema usado, v. g., no
Presidio de Agua Santa, no Rio). Ou, se a &rea pode suportar cinglienta
alojamentos, com dez presos em cada um, torna-se viavel nela recolher uma
populacdo de mil e quinhentas ou duas mil pessoas, se, em vez de divida-la em
compartimentos, a autoridade se limita a cerca-la com arame farpado, deixando que
0s residentes se amontoem no interior, dormindo no chdo puro (como ocorria no
antigo Galpdo, no Rio — hoje instituto Presidio Evaristo de Morais (sic) — até 1967).
Se 0 numero de guardas, por diminuto, pode manobrar, apenas, uma populagédo
prisional de cem presos, basta adotar o expediente de manter os internos trancados
nos cubiculos dia e noite, privados completamente de sol, para habilitar aquela
quantidade de funciondrios a custodiar mil e quinhentos. Se a verba da alimentacéo
é suficiente para sustentar quinhentos internos, com duas refei¢ces ao dia, pode-se
destina-la ao dobro, se se fornece uma Unica refeicéo diéria. E assim por diante.”

H& quem possa argumentar que tais solugdes poderiam até ser toleradas, face ao
curto lapso temporal em que 0s presos devem permanecer na prisio comum até serem

transferidos para os devidos estabelecimentos seguintes. Entretanto, estes ultimos “carecem

% |dem, ibidem., p. 101.
% |dem, ibidem., p. 102.
% |dem, ibidem., p. 102.
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de capacidade bastante para permitir a continuidade do fluxo™.”" N&o se pode distribuir
equitativamente 0s presos para os demais estabelecimentos visto que estes necessitam de
requisitos minimos para serem classificados como tal, como é o caso das penitenciarias, que
precisam ser providas de cubiculos individuais com pelo menos seis metros quadrados para
propiciar aos internos isolamento durante o repouso noturno, além de terem de oferecer
trabalho remunerado aos presidiarios, o que requer um minimo de circula¢do dentro da priséo,

impedindo-os de ficarem trancados durante todo o tempo. "

Assim, as prisdes comuns séo obrigadas a permanecer com 0s presos durante mais
tempo que o originariamente previsto. Em vez de durar horas ou poucos dias, estende-se 0
encarceramento por meses e até varios anos. Em muitos casos, deixa de ter carater transitorio,
e passa a abrigar o condenado durante todo o tempo da execucdo da pena privativa de
liberdade.

Em decorréncia da caréncia de vagas nos estabelecimentos penais para 0s
condenados e presos provisorios, excede-se a capacidade maxima das cadeias, mantendo-se
milhares de presos em um mesmo espaco, sem condi¢des minimas de dignidade. Em caso de
progressdo de regimes, na falta de Coldnias Agricolas, Industriais e similares bem como de
Casas de Albergados e outros estabelecimentos adequados, suprimem-se, respectivamente, 0s
regimes semi-aberto e aberto, cuja solucdo, contrariando frontalmente os fins a que a norma
prevé, converge em direcdo a polos diametralmente opostos: “[...] ou o0 preso continua em
regime fechado, apesar de ter direito a progressdo, ou entdo é dispensado de cumprir o
restante da pena apos ter satisfeito o tempo de prisdo fechada (um sexto, no minimo, da pena

aplicada) e o requisito do merecimento.””®

Em qualquer destas hipdteses, o procedimento executério resta desfigurado. O
flagrante desrespeito a lei penal afeta a credibilidade das instituicGes estatais responsaveis
pelo acompanhamento da fase executoria. A preocupacdo com a questdo penitenciaria é
reiteradamente postergada pelo Poder Publico, cujo descaso sé é atenuado em situacdes de
crise, quando se adotam medidas meramente paliativas. Mesmo quando se consegue um

avanco na legislacdo, o esmorecimento politico dificulta a sua concretizagdo. A lei penal,

™ |dem, ibidem., p., p. 102.
2 |dem, ibidem., p. 103.
" DOTTI, Rene Ariel. Execucéo penal (...), p. 97.
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mais uma vez, ndo se efetiva, e a realidade social anda em descompasso com a evolucdo das

normas.

Uma das poucas tentativas de se procurar resolver o problema da superlotacao das
prisdes foi com a edicdo da Lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977. A exposi¢do de motivos da
Mensagem que introduziu o Projeto 2/77 demonstrou-se preocupada ndo com a construgéo de
novos estabelecimentos prisionais ou com a reducdo da pratica do crime, mas com a

necessidade de um verdadeiro esvaziamento das prisdes.’* Na viséo de René Ariel Dotti,

Muito embora ressalvasse que com tal linha de pensamento ndo se pretendia deixar
os delingiientes impunes, a verdade é que o legislador nacional atentou a proposta
de esvaziar as cadeias antes que a revolta dos esquecidos e a persuasdo de seus
guias levassem a cabo a declaragdo de guerra civil, clamando pelo exterminio da
prisdo como espécie de pena.”

Diante da dificuldade, para ndo falar em impossibilidade, financeira em se
construir penitenciarias suficientes para alojar todos os atuais presos em condicdes
satisfatorias, cabe-nos rever o papel da pena de prisdo no sistema de penas, uma vez que se
constatou a insuficiéncia dos meios postos pelo Estado para a prevencéo e represséo ao crime,

inclusive os penais.

Dotti faz referéncia a um texto oficial de mais de trinta anos que bem retrata o

quanto perdura a crise da principal sancéo do sistema de penas brasileiro:

A Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a proceder o levantamento da
situacdo penitenciaria nacional, instituida na Camara dos Deputados em 1975,
colheu um vasto material que caracteriza o retrato fiel do antagonismo marcante
entre os ideais desenhados pela lei e as violéncias do cotidiano. O relatério daquela
investigagdo reconheceu que ‘grande parte da populacdo carceréria esta confinada
em cadeias publicas, presidios, casas de detencdo e estabelecimentos anélogos,
onde prisioneiros de alta periculosidade convivem em celas superlotadas com
criminosos ocasionais, de escassa ou nenhuma periculosidade, e pacientes de
imposi¢do penal prévia (presos provisorios ou aguardando julgamento), para quem
¢ um mito, no caso, a presungdo de inocéncia.” E mais incisivamente foi dito que
em tais ambientes de estufa, a ociosidade é a regra; a intimidade, inevitavel e
profunda. ‘A deterioracdo do carater, resultante da influéncia corruptora da
subcultura criminal, o habito da ociosidade, a alienagdo mental, a perda paulatina
da aptiddo para o trabalho, o comprometimento da salide, sdo conseqiiéncias desse
tipo de confinamento promiscuo, ja definido alhures como sementeiras de
reincidéncia, dados os seus efeitos crimindgenos.’"®

"“DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 114.
> DOTTI, René Atriel. Bases (...), p. 114.
® DCN, supl. ao n. 61 de 04.06.1976 apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 110-111.
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Surge, pois, a necessidade de se refazer uma anélise dos propdsitos e das formas
como se executam as reagdes criminais, particularmente a que continua a constituir a sangéo

classica: a prisdo.”’
4.3 O PAPEL DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
4.3.1 Evolucéo historica da prisdo

O encarceramento foi inicialmente concebido ndo como sangéo penal autdnoma,
mas como meio de custodia de infratores, 0 meio pelo qual se assegurava a execucdo de penas
corporais. Na Antiguidade, o castigo e o sofrimento visavam precipuamente o corpo do
condenado, que, como objeto da pena que era, deveria ser mantido até o momento da

execucao.

Aquela época, a pena aplicada & maioria dos delitos era a de morte, além dos
acoites, mutilagdes (penas corporais) e aquelas denominadas infamantes. Inexistia essa

concepcao de privar alguém de sua liberdade como uma punicéo resultante de um crime.”®

Durante a Idade Média, a privacao da liberdade manteve eminente o seu carater de
custodia, funcionando como “sala de espera dos mais terriveis tipos de tormentos e
castigos.””® E dessa época, entretanto, que se tém 0s primeiros registros de prisio como
instrumento espiritual de castigo, consistindo as prisdes eclesidsticas em verdadeira pena
privativa de liberdade. Hereges e sacerdotes infratores eram recolhidos a mosteiros para que
através da meditacdo e da reflexdo, pudessem se arrepender dos males cometidos. Para o
Direito Canénico, através do sofrimento e da soliddo, 0 homem poderia se livrar do pecado

purgando sua alma.®

E na Idade Moderna, porém, que se acentua o uso da pena privativa de liberdade.
Vaérios fatores sdo apontados pela doutrina para a adogéo gradativa da pena de prisdo, como: a
difusdo dos ideais liberais e humanizantes, em detrimento da adogdo da pena capital; a difuséo

dos pensamentos de Beccaria, ressaltando o efeito intimidativo da prisdo sobre a morte; a

" RODRIGUES, op. cit., p. 9.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 33.

¥ |dem, ibidem., p. 33.

8 DOTTI, René Atriel. Bases (...), p. 33.
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atribuicdo a pena de um fim utilitario, que atendia aos interesses da classe burguesa ao

explorar gratuitamente a méao-de-obra carceréria etc.

O legislador brasileiro, reconhecendo a imprestabilidade da pena capital para
atender aos objetivos de prevencdo e avaliando o sentimento popular, viu na prisdo uma forma
de reacdo penal condizente com os estagios de desenvolvimento cultural e politico do proprio
sistema®’. Seguiu 0 mesmo rumo dos paises latino-americanos em geral, acompanhando os
modelos europeus que faziam da pena privativa de liberdade um meio supostamente eficaz de

combate a criminalidade. &

Para os juristas, a prisdo tem se apresentado nos Ultimos séculos como a esperanca
das estruturas formais do Direito para prevenir e reprimir a crescente criminalidade. A sancao

privativa de liberdade constitui o eixo dos sistemas penais de feicdo cléssica.

Quanto a adocao da pena carceraria, Dotti salienta que

E tdo marcante a sua influéncia em todos os setores das reacdes criminais que
passou a funcionar como centro de gravidade dos programas destinados a prevenir
e a reprimir 0s atentados mais ou menos graves aos direitos da personalidade e aos
interesses da comunidade e do Estado.®®

Na verdade, como se disse, € apenas iluséria a solucdo que se possa obter ao se
instituir o encarceramento como principal reacdo estatal ao crime, ainda mais quando se
executa perdendo de vista a dimensdo daquele que foi capaz de violar um valor fundamental a

sociedade.

De fato, no recolhimento dos individuos aos estabelecimentos prisionais, deve-se
ter em perspectiva ndo s6 os seus efeitos sobre a generalidade das pessoas, através da
retribuicdo e da intimidacdo coletiva, mas, principalmente, sobre aquele que foi capaz de
cometer uma conduta criminosa e que, apds 0 cumprimento da pena, serd novamente posto

em liberdade.

Cabe-nos, agora, estudar como a intervencdo punitiva estatal atua e deve atuar

sobre o individuo delinquente, de forma a evitar que este venha a reincidir na pratica de novos

8 |dem, ibidem., p. 109.
82 |dem, ibidem., p. 107.
8 |dem, ibidem., p. 105.
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crimes. A todo o conjunto de idéias que contribuem para que a pena cumpra esta finalidade

da-se 0 nome de doutrina da prevencao especial.
4.3.2 A prevencao especial e 0s novos rumos do sistema de penas

Uma das formas de prevencdo especial é através do carater inocuizador da pena.
Neste caso, a prisdo cumpre a funcdo do que a doutrina chama de prevencéo especial negativa
ou de inocuizacdo. Com este fim, a pena manteria o seu carater intimidatdrio, agora focado a
nivel individual, fazendo com que o delinqiiente se sinta intimidado a repetir a pratica de
ilicitos no futuro, dado o resultado negativo que lhe é consequiente. Para o0s adeptos da Defesa
Social, com a privacdo da liberdade também se permite a separacao ou segregacdo do infrator

da sociedade, e s6 assim se conseguiria a necessaria neutralizacao de sua periculosidade. *

Encarar o isolamento e o sofrimento impostos pela cadeia como suficientes para
inibir a pratica de novos crimes é olvidar os efeitos nefastos sobre o individuo apenado
decorrentes dessa exclusdo social, cujas consequéncias negativas s6 serdo sentidas pela
sociedade ap6s o cumprimento da pena. A pena segregadora vem de encontro com as teses
dos que pretendem atribuir a pena uma funcéo ressocializadora, com o intuito de promover a

recuperacdo, readaptacao, reinsercao ou reeducacdo social do apenado.

O ambiente prisional conduz o preso a duas reacdes extremas: ou o “[...] leva a
submissdo passiva ou, ao contrario, a um estado de revolta que se traduz por uma
agressividade crescente e pelo recurso a violéncia, de que as sublevacdes penitenciarias sao a

e><press€10.”85

Dado o transtorno gerado pelas fugas, brigas e rebeliGes, os detentos sdo
submetidos a uma rigorosa disciplina. A administracdo prisional passa a ter como meta
prioritaria 0 evitamento de fugas. ® Institui-se uma rotina diaria com excessivas restricoes,
privando os presidiarios de atividades indispensaveis a uma melhor adaptacdo a vida em
sociedade. O objetivo de readaptacdo para a vida em sociedade € transmudado para adaptacéo
do interno a vida carceraria. O bom comportamento carcerario é estimulado inclusive pela lei

brasileira, posto constar como requisito para a concessdo do livramento condicional.

% DIAS, op. cit., p. 103.
8 ANCEL, Marc apud LINS E SILVA, op. cit., p.36
8 BERISTAIN, Antonio apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 115.
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Além da manutencdo da ordem e seguranca interna, “é dificil encontrar outra
justificativa para a admissdo pacifica de tdo formidavel paralogismo: julgar que o criminoso,
por submisso &s regras intramuros, comportar-se-a como n&o criminoso, no mundo livre.”®’
Dennis Chapman atenta aos aspectos que distanciam a realidade carceréria da vida

em liberdade:

Na vida civil, um cidaddo ¢, geralmente, membro de uma familia, de um grupo
laboral, de um grupo de vizinhanca, de uma comunidade local, que apresentam
grande variacdo de interesses grupais, uma variacdo completa de idade e uma
variedade infinita de ligacBes sociais. A maioria dos adultos tem relacfes socio-
sexuais de um padrdo permanente, continuo e, usualmente, heterossexuais. Na
prisdo, em contraste, as relacdes sociais sdo temporarias (pela duragdo da sentenca)
e compulsérias (geralmente baseadas na residéncia numa cela, bloco de celas ou
patio e no local de trabalho, embora em algumas prisdes 0s interesses grupais
possam desenvolver-se). A variacdo de idade é estreita e as relagBes s6cio-sexuais
sdo, exclusivamente, homossexuais. [...] O sistema-padrdo da sociedade civil ¢é
baseado no lucro, ocupacdo, educacdo e participagdo nos assuntos comunitérios.
Muito pouco disso existe no sistema prisional %

Quanto a prisdo, Anabela Miranda Rodrigues assevera que “os fenémenos da
subcultura prisional e do seu severo codigo” produzem “efeitos devastadores sobre a
personalidade humana”. Os processos de mortificagdo ou de prisionizagdo operam de tal
forma modificacdes nos reclusos, que os fazem afastar dos padrées normais de

comportamento do mundo livre.®

Num ambiente carcerario, a violacdo da intimidade e privacidade do preso atingem

a sua integridade fisica e moral. A autora alerta para o quanto

[...] um regime penitenciario que regula de modo minucioso todos 0s momentos da
vida do recluso o pode despersonalizar e converter num autdmato, movido pela
complexa engrenagem que constituem as multiplas regras a que obedece a
organizacao de um estabelecimento prisional.*

Pela multiplicidade de fins a que se propde (confinamento, ordem interna, punicao,
intimidacdo particular e geral, regeneracdo), tudo dentro de uma estrutura severamente
limitada pela lei, pela opinido publica e pelos préprios custodiadores®, a pena privativa de
liberdade tem se mostrado em decadéncia. A prisdo, pelos objetivos conflitantes a ela

8 THOMPSON, op.cit., p. 11

8 CHAPMAN, Dennis apud THOMPSON, op. cit, p. 12

% RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicdo juridica do recluso na execucdo da pena privativa de
liberdade: seu fundamento e &mbito. Sdo Paulo: IBCCrim, 1999, p. 34.

% |dem, ibidem., p. 32-33.

1 THOMPSON, op. cit., p. 22
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depositados e pelos meios utilizados para alcangar esses fins, tornou-se uma “monstruosa

9992

op¢ao””“ para os Estados democraticos de Direito.

Na visdo de Heleno Claudio Fragoso, a prisao, considerada a pena par excellence,
que deveria ser executada de modo a propiciar a recuperacdo social do condenado, ja se
encontrava em crise posto que necessariamente conduzia a deformacao da personalidade e ao
favorecimento da marginalizagdo. Aquela época, ja se assinalava “[...] os efeitos nocivos da
reunido de pessoas do mesmo sexo, em ambiente autoritario, a que se ajusta o0 preso,
privando-se de uma individualidade e afastando-se dos padroes do mundo livre
(prisonizagdo).” Neste ambiente corrompido, os presos sdo submetidos ao c6digo opressivo
dos delinqlientes. Para o autor, “Os efeitos psiquicos agravam-se com 0 processo de
estigmatizacdo, a separacdo angustiosa dos entes queridos, 0 parentesco interrompido,
circunstancias devastadoras para o espirito humano.” No Brasil, esta situacdo geral é
acrescida de ociosidade, superpopulacdo e promiscuidade, bem como da deficiéncia
generalizada no pessoal encarregado da custodia, elementos adicionais de corrupgdo, comuns
em muitas prisdes. E, descrente dos resultados positivos que possam advir do encarceramento,
finaliza: “Podemos, assim, declarar, com absoluta tranquilidade que, se mandarmos, o
delingliente para a prisdo, a possibilidade de que com isso ele se torne um delinqliente pior é

incomparavelmente maior do que se o deixarmos em liberdade.”%

Evandro Lins e Silva demonstra indignagcdo com a manutencéo de tal situacéo:

O cativeiro das cadeias perpetua-se ante a insensibilidade da maioria, como uma
forma ancestral de castigo. Para recuperar, para ressocializar, como sonharam 0s
nossos antepassados? Positivamente, jamais se viu alguém sair de um céarcere
melhor do que quando entrou. E o estigma da prisdo? Quem d& trabalho ao
individuo que cumpriu pena por crime considerado grave?*

Assim, mesmo apos terem cumprido a pena, 0s egressos da carcere estdo sujeitos a
uma outra terrivel condenacdo: o desemprego. A exclusao decorrente do isolamento na prisao
perdura para alem das grades da cadeia e 0s persegue no amago da sociedade livre. Para o
autor, “A sociedade que os enclausurou, sob o pretexto hipdcrita de reinseri-los depois em seu
seio, repudia-os, repele-os, rejeita-0s.” Passam, portanto, a marginalidade, pois “legalmente,

dentro dos padrdes convencionais, ndo podem viver ou sobreviver.” Conclui, pois, que, na

%2 LINS E SILVA, op. cit., p.40
% FRAGOSO, op. cit., p. 462-463.
% LINS E SILVA, op. cit., p.40
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escassez de alternativas, a Unica solugdo que resta ao ex-condenado é integrar-se ao crime

organizado.® Em seu entender:

Hoje ndo se ignora que a prisdo ndo regenera nem ressocializa ninguém; perverte,
corrompe, deforma, avilta, embrutece, é uma fabrica de reincidéncia, é uma
universidade as avessas onde se diploma o profissional do crime.®

Com um Novo olhar sobre a questdo penitenciaria, Anabela Miranda Rodrigues
afirma que a priséo tem operado como fator dessocializador. Para ela, a execugéo da pena de
prisdo antes de ser socializadora, deve ser ndo-dessocializadora, com isto revelando um duplo
sentido: “por um lado, que ndo ampute o recluso dos direitos que a sua qualidade de cidadao
Ihe assegura; por outro lado, que reduza ao minimo a marginalizacdo de facto que a reclusédo

implica e os efeitos criminégenos que lhe estéo associados.”®’

A énfase na ordem e na seguranca, para evitar que ocorram fugas, acaba por
regular de forma continua a vida do preso, convertendo a prisdo, “em si mesmo
dessocializadora como instituigdo total, num habitat que expde o recluso a uma grande

violéncia.”®® Como conseqiéncia, agrava-se ainda mais a situacéo do apenado:

De facto, a criminologia tem revelado que a prisdo, a pena em torno da qual gira o
sistema punitivo, ndo s6 produz efeitos de dessocializacdo como também cria
problemas e dificuldades ulteriores, quando se perspectiva o regresso do recluso a
comunidade.*

Por esta perspectiva, para que o Estado possa promover a ressocializacdo do
detento, € mister afastar os obstaculos ofensivos a sua integridade fisica e moral, ou seja,
retirar da pena privativa de liberdade os efeitos nocivos ao individuo que atrapalham no seu

processo de reinsercdo social.

Um dos pontos a se transpor € da antiga concepg¢do que encara a ressocializagdo
como tratamento imposto ao apenado. Por muito tempo se concebeu, e ainda hoje persiste, um
pensamento que procura endireitar o condenado com uma pena-emenda na suposicdo de que
desta forma se poderia corrigi-lo para que ndo voltasse a cometer novos crimes. Segundo um

modelo médico ou clinico, o condenado seria obrigatoriamente submetido a um tratamento

% |dem, ibidem., p. 40.
% |dem, ibidem., p. 33
% RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar (...), p. 52.
% |dem, ibidem., p. 46.
% |dem, ibidem., p. 45.
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com vistas a sua reforma interior. Somente ap6s a emenda moral estaria o individuo apto para

o0 retorno a vida em sociedade.

Dotti indaga se “tem o Estado o direito de oprimir a liberdade ética do preso,
impondo-lhe autoritariamente uma concep¢do de vida e um estilo de comportamento através
de um programa de ‘reeducacdo’ que ndo seja condizente com a sua formacdo e
convicg6es?”1oo

O Poder Publico, por vezes, sob a capa da reeducacgdo, invade esferas totalmente
alheias a sua competéncia, encarando as pessoas como objeto, quando, na verdade, estas se
constituem em verdadeiros sujeitos de direito.’®* “E assim imperioso que o movimento de
renovacdo que incide sobre o regime de execucdo da prisdo — em que se faz assentar a
chamada tese ‘reformista’ — vise preservar no recluso a caracteristica de ser ‘social’.”**? Para

a autora portuguesa,

O Estado contemporéneo, de natureza laica e secular, ndo se encontra legitimado
para impor aos cidaddos cédigos morais. Por isso, a pena de prisdo ndo pode ter por
fim transformar o ‘homem-criminoso’ num ‘bom pai de familia’. A liberdade de
consciéncia ndo sofre qualquer restricdo por via da sujeicdo a uma pena de
prisdo.'*®

Num ambiente em que a ordem e a seguranca prepondera sobre a funcdo de
reintegracdo do individuo na sociedade, a limitacdo de direitos passa a atuar como fator
dessocializador, portanto em contraposi¢édo aos fins colimados pela ressocializacao.

O que se tornou problematico foi o fato, indiscutivel durante muito tempo, de que
era possivel realizar com éxito um tratamento no meio fechado que é a instituicéo
penitenciaria. Conhecem-se hoje amplamente os defeitos e aspetos negativos desse
mundo artificial e, na maioria dos casos, bem pouco apropriado para realizar um
tratamento ressocializador.'®

Para Anabela, as criticas a socializacdo deixam de ter fundamento quando a

socializagdo reinterpreta os seus limites.

De fato, quando o campo de interacdo num estabelecimento penitenciario deixa de
ser (in)definido como um ‘espago vazio’ no sentido de conformar uma especial
relacdo de poder e passa a ser entendido como um ‘campo de tratamento’, no
sentido ativo e positivo que lhe imprimem as exigéncias de um Estado de direito
social, a ordem e a seguranca sO secundariamente devem ser prosseguidas através

19 DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 113.

101 BERISTAIN, Antonio apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 114.

102 RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicao juridica do recluso(...), p. 34.
193 1 dem, Novo olhar (...), p. 165.

104 1dem, A posicéo juridica do recluso (...), p. 146.
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da aplicacio de medidas que conlevam um significado necessariamente
repressivo.'®®

Além de uma estrutura fisicamente adequada aos locais de cumprimento da pena, a
envolver ndo somente os institutos penais, como também os locais de efetiva reintegracdo no
meio livre, posto que a socializacdo intra-muros s6 ganha sentido quando € conduzida visando
a transicdo para a liberdade, deve-se ter em primordial consideracdo os ‘“sujeitos de
tratamento, ou seja, as pessoas interessadas que sdo 0s proprios delinqiientes e todos os que
devem ajudé-los no processo de ressocializagéo (funcionérios, diretores, guardas e individuos
da comunidade).”106

Sé se pode conceber uma ressocializa¢do eficaz com o reconhecimento de que o
principal agente interessado na ressocializacdo é um sujeito de direito, cuja participacdo no
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tratamento dever-se-4 dar de forma voluntaria.”" Para a autora portuguesa, “a auséncia de

participacdo tem como conseqiiéncia, entre outras, a falta de desenvolvimento do sentido de
responsabilidade que ira dificultara preparagdo e posterior adaptagdo a vida livre.” 1%

Nao se pode admitir que o recluso seja “transformado em mero objeto de medidas
de execugdo com sentido coercitivo™.’*® Mesmo ap6s condenado, o individuo n&o perde a sua

condicéo de cidaddo, conservando os direitos fundamentais que lhe séo inerentes.

A decisdo de participar de um tratamento, esteja o cidaddo em liberdade ou ndo, é
sempre um direito que lhe assiste, e ndo um dever que Ihe possa ser imposto coativamente,
como forma da manipulacdo de sua personalidade, em flagrante confronto a dignidade de sua
pessoa. SO assim se pode admitir a ideologia do tratamento, como uma faculdade do
condenado, perfazendo o seu direito a ndo ser tratado, parte integrante do direito de ser
diferente. Como emanacéo do principio da dignidade da pessoa humana, erigiu-se na doutrina

110

o principio da livre decisdo do recluso de aceitar, cooperar ou recusar o tratamento

também conhecido como principio do tratamento voluntario.***

Neste contexto, podem ser adotadas técnicas de ressocializagdo, como 0s casos de

terapia de grupo, em que detidos especialmente reunidos ensaiam compreender e se possivel

195 1dem, ibidem., p. 179.

196 DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 230-231.

197 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar (...), p. 59.
198 | dem, ibidem., p. 165.

1991 dem, A posicéo juridica do recluso (...), p. 126.

19 1 dem, ibidem., p. 127.

11 1dem, Novo olhar (...), p. 59.
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resolver seus proprios problemas através de uma livre discussdo com a ajuda de um
especialista qualificado; as conversas em comum com o esforgo de dar aos participantes uma
consciéncia mais exata dos valores sociais (técnica conhecida como group counseling); bem
como a orientacdo de grupo, que consiste em fornecer ou em trocar informacdes préaticas
sobre o trabalho (e a formagdo profissional) ou sobre a vida corrente no estabelecimento,
melhorando assim as relacdes mutuas dos detidos entre si e com o pessoal penitenciario.**? O
leque de possibilidades que se abre para o desenvolvimento de novas e eficazes técnicas

devem encontrar apoio estatal para a sua efetiva concretizacéo.

Ao Estado, portanto, incumbe o papel de oferecer os meios necessarios para
auxiliar o recluso em seu déficit de socializacdo, do qual o crime é conseqléncia, criando
condi¢des para que o individuo possa conduzir a sua vida sem a violagdo dos preceitos
juridicos. Tal “[...] idéia de auxilio é compativel com as expressdes de liberdade do ser
humano e com o direito de participacdo nos sistemas sociais e no consequente processo de
ressocializacdo™*”

Para Mir Puig, a funcdo social da pena consiste na criacdo de possibilidades de
participacdo nos sistemas sociais, oferecendo alternativas ao comportamento criminal, sendo
este o significado sociologico da funcdo de ressocializacdo atribuida pelo direito positivo a
execucdo das penas privativas de liberdade, o que se da através de um real processo de

interacdo continua entre o criminoso e o Estado:

Aquél no debe ser tratado como puro objeto de un processo de ‘condiccion’ del
Estado social, sino como sujeito de un proceso de ‘regulacion’ y de aprendizage,
proceso que debe tender no solo a la adaptacién a las normas dominantes, sino a
elaborar, en un proceso de interacion, alternativas as la conducta criminal, y, com
ello, a la participacion en las relaciones de vida social.***

Com a gradativa aproximacado do recluso a sociedade, permite-se que este melhor
se adapte a vida livre, e a0 mesmo tempo o insere dentro de uma comunidade que, através da
reconciliacdo, coopera nas atividades de execucdo de pena, passando a atuar ativamente no

processo de reinsercédo social do apenado. Assim é que:

A lei penal, como de resto qualquer outra lei, deve ser a expressao legitima da
vontade da maioria comunitaria. Em tal sentido, a luta pela ressocializacdo do
infrator representa uma tomada de posi¢cdo em nome da maioria social que reprovou
a sua conduta e aceita a volta do condenado ao seu convivio mediante o

12 ANCEL, Marc apud LINS E SILVA, op. cit., p.42
W DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 165.
14 MIR PUIG, Santiago apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 138.
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implemento de uma condicdo: a de se revelar um sujeito prestante e, como tal,
infenso ao perigo da reiteracéo.'*

Tal pensamento coloca individuo, Estado e sociedade do mesmo lado, num esforgo

mUtuo para que o tratamento institucional ndo seja voltado ao fracasso:**®

A participacdo da comunidade no processo de execucdo penal, em forma militante
(diagnosticando, propondo e ofertando solugBes) e ndo como testemunha das
violéncias e rebelibes é uma das exigéncias da democracia fundada em principios e
regras que dignificam o ser humano, cujo extrato revela a historia pessoal em meio
a esséncia e a contingéncia.’

Diante dos distorcidos resultados até agora apresentados pela prisdo, urge a
necessidade imperiosa de humanizé-la, aproximando cada vez mais a vida carceraria da vida
livre, colocando pessoal habilitado para a ressocializacdo do condenado, favorecendo os
contatos com a familia, tratando o preso como criatura humana, propiciando-lhe condictes de
trabalho util e de estudo, de modo a torna-lo apto e preparado para a sua reintegracdo
social.M®

Quando se fala que o processo penal deve privilegiar a eficacia e concorrer para a
rentabilidade da justica, somente se pode esperar que a execugdo contribua para a consecucao
desses objetivos, procurando, a0 mesmo tempo, evitar ou atenuar a estigmatizacdo dos

reclusos.*

Impedindo a dessocializagdo e promovendo a ndo dessocializacdo, a sancdo penal
poderd cumprir a finalidade de prevencdo de novos crimes aos sujeitos egressos do cércere,
gue passam a ter mais oportunidades de escolha de meios de vida no meio social livre em que

foram reinseridos.

Sé reconhecendo essa finalidade ressocializadora a pena se poderd atenuar 0s
males da “pena de rejeicdo, atipica nos ordenamentos positivos mas de dramatica realidade
nos costumes do povo quando ainda considera a sancdo criminal com espectro de maldicéo e

confinamento.” %

15 DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 233.

116 RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicao juridica (...), p. 145.
Y DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 144.

181 INS E SILVA, op. cit., p. 41-42

19 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar (...), p. 9.

20 DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 145.



43

Hoje, deve-se conceber a pena como um processo de dialogo, através do
incremento das possibilidades de aproximacdo do delingliente com a comunidade e o Estado,
de forma a permitir a abertura dos meios que propiciam uma constante interacao entre os

sujeitos envolvidos na recuperacgdo social. Nas palavras de René Ariel Dotti, s6 assim se:

“[...] podera refundir no condenado a dimenséo capaz de apresenta-lo a comunidade
como um ser importante e convivente em harmonia com os padrdes de honestidade
e seguranca e os valores que iluminam a personalidade. Mas o prisioneiro sofre
diversos e atipicos castigos durante a provagio da pena.” **

Para o autor,

O sacrificio da liberdade tem sido, na sua ameaca ou imposi¢do concreta, o
exclusivo e deficiente meio de comunicacdo proposto para tal dilogo pois que as
demais formas de reacdo penal consistentes na multa e nas chamadas penas
acessorias ndo aparecem aos olhos e a sensibilidade de todos como providéncias
capazes de retribuir a culpa, reparar o dano e satisfazer os fins preventivos.?

Entretanto, o proprio professor paranaense identifica uma tendéncia nos projetos e
codigos da atualidade com a adogdo de penas e outras medidas a serem exercidas em meio
livre. Com tal substituicdo, reage-se a inércia consequente da indiferenca e supersticdo do
legislador cléssico, “que faz do encarceramento o ‘caminho’ punitivo central dos dramas e das

tragédias nascidos do delito”. *** Atualmente,

Muitas formas de reagdo despontam como substitutivos iddneos que,
desprendendo-se das idéias de confinamento e infamia, mostram-se capazes de
garantir os interesses comunitarios sem perder de vista os valores da personalidade
humana do condenado e a esperanca de sua participacdo mais efetiva nas estruturas
de dialogo dos sistemas sociais.***

O que hoje se procura efetivar ¢ “[...] a transi¢cdo da pena privativa de liberdade
para outras espécies de sancdes, que possam atender os objetivos inerentes as reacdes
criminais”.*?

Para Anabela, “a san¢do mais Gtil é a sancdo aceite pelo condenado, porque, ao
mesmo tempo que estimula a sua participacdo no atingir dos objectivos pretendidos,
desenvolve o seu sentido de responsabilidade.” 126 Desta forma, a autora defende a abertura da

justica a contratualizacdo, em que as partes envolvidas, procurando “a composi¢do dos seus

21 | dem, ibidem., p. 143.

122 | dem, ibidem., p. 26.

123 |dem, ibidem., p. 26.

2% 1 dem, ibidem., p. 26.

125 | dem, ibidem., p. 133.

126 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar (...), p. 146.
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interesses utilizando uma racionalidade dialéctica”?’, reconhecem a necessidade de

aquiescéncia do infrator para, de forma negociada, poderem ndo mais impor, mais consentir a
execucdo da pena com a participacdo do condenado num programa de tratamento. Conclui,

aduzindo que:

Neste espaco de consensualismo que os ordenamentos juridicos da actualidade
procuram levar tdo longe quanto possivel, a prisdo constitui a ultima ratio da
politica criminal, a previsdo de penas de substituicdo é generosa e a pena
reconforma-se em sentido positivo, perspectivo e socializador. Este sentido
socializador é fiel aos direitos do homem e respeita a vontade do condenado.*?®

Tal pensamento ndo visa desnaturar a punicdo de seu sentido retributivo, pois
“retribuir ndo significa, necessariamente, aplicar a pena privativa de liberdade de tipo

institucional.”

Para a autora portuguesa,

O cumprimento de uma pena privativa de liberdade ocupa cada vez mais — como
ultima ratio — um segundo plano entre os instrumentos que o direito penal tem a seu
dispor, sendo aquela pena unicamente a espinha dorsal de um sistema de reacdes
para a delinqiiéncia mais grave. Do lugar central que ainda ocupa, como panacéia
generalizada face a criminalidade, deve passar a uma posi¢cdo marginal deixando
amplo campo a discussdo centrada em saber qual a melhor politica alternativa e
susbtitutiva.*®

Neste sentido, Dotti sugere a flexibilizacdo da pena de prisdo em todo o itinerario
da execucdo. Propde, pois “alternativas para a pena de prisdo (ou da pena de prisdo) bem
como de alternativas na pena de prisdo.” A primeira hipdtese constitui o que a doutrina chama
de despenalizacdo, que é a substituicdo da perda da liberdade por outra espécie de sancao; a

segunda cuida da escolha de novos meios e métodos para a aplicagdo da pena de prisdo”.**

Urge, portanto, a necessidade de reforma da legislacdo penal, no sentido de
oferecer ao intérprete alternativas a prisdo, ndo s6 através de uma renovada concepc¢do da
execucao da pena privativa de liberdade, como também pela substituicdo do encarceramento

por outras formas de reacéo.

27 | dem, ibidem., p. 143.

128 | dem, ibidem., p. 146.

129 CORREIA, Eduardo apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 227-228.
130 RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicdo juridica (...), p. 146-147.
B1DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 96.
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Sd0 crescentes 0s movimentos de despenalizacdo, desjudiciarizacdo e
9 132

descriminalizacdo que surgem de uma “politica criminal inteligente e criativa”.
A despenalizacdo, como ja vimos, consiste na aplicacdo de sancdes penais outras
que ndo a pena de prisdo, para condutas que, embora ainda devam estar contempladas na
legislacdo penal, ndo apresentam maior gravidade ou ofensa as regras de manutencdo do
convivio social.*** Evandro Lins e Silva defende a sua adocdo e ampliagdo, pois “[..] sdo
formas de condenacéo sem o labéu da prisdo, sem a marca da cadeia, sem o ferrete do carcere,
enfim, sem o estigma que dificulta ou mesmo impede a sua reinsercéo na comunidade.”*
Desta forma, a pena de privativa de liberdade restaria para ser aplicada em ultima
hipdtese, para 0s casos em gue se mostrasse extremamente necessaria a sua imposicdo e nao
fosse viavel a substituicdo por uma pena alternativa. Deve-se restringir a sua aplicacdo ao
maximo, de modo a excetuar somente os condenados capazes de cometer os delitos mais
graves. A despenalizacdo seria um dos aspectos a se considerar para efetivacdo de uma

politica carceraria deflacionaria.

Anabela ressalta os beneficios da despenalizacdo e da reducdo da populagédo

prisional, posto que assim se permitira

[...] associar a diversificacdo de penas de substituicdo a criacdo de novos
estabelecimentos penitencidrios, com outras dimensdes, estruturados segundo
modelos organizatdrios diferenciados e dispondo de sec¢Bes adequadas para tornar
viaveis formas especificas de tratamento; a obtencéo de uma outra relagdo numérica
entre operadores penitenciarios e reclusos; a melhor seleccdo e formagdo do
pessoal; a participacéo regular de técnicos especializados provenientes do exterior;
e, finalmente, a organizacéo racional do trabalho penitenciario que, como ¢ sabido,
em grande nimero de casos hem sequer é oferecido.®

O que prepondera, pois, ndo € o carater segregador do carcere, mas o0
ressocializador. Afinal, a prisdo deve ser 0 menos nociva possivel, e 0 encarceramento se faz
necessario somente para permitir uma melhor gradacdo no processo de reinsercdo social do

delingliente. A autora portuguesa brevemente explica como deve se operar esse processo:

A configuragdo concreta da prisdo ndo deve reforcar a carga de estigmatizacdo
social traduzida pelo julgamento e pela pena; as limitagcdes de direito ndo podem
autorizar-se, a ndo ser na medida em que sejam impostas por razdes de forga maior,
urgentes e em funcdo do recluso (e ndo de necessidades de funcionamento do

132 | INS E SILVA, Evandro, op. cit., p. 43.

133 | dem, ibidem., p. 41.

3% 1dem, ibidem., p. 43.

135 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar (...), p. 49.
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estabelecimento); as condicBes gerais de vida do recluso devem aproximar-se das
que caracterizam a vida em liberdade; deve favorecer-se as relagdes do recluso com
o mundo exterior.**

Outra tendéncia politico-criminal ¢ a desjudiciarizagdo. Dotti afirma que “diversos
paises vém reconhecendo a necessidade de depurar o organismo juridico repressivo daquelas
entidades tipicas que podem ser melhor combatidas por outros setores do direito ou ainda de
outras disciplinas, sem os inconvenientes da pena criminal.”*¥

Concebe-se, hoje, um Direito Penal com intervencdo minima. Desta forma,
procura-se restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido de evitar a defini¢éo
desnecesséria de crimes e a imposicdo de penas injustas, desumanas ou cruéis. A criacdo de
tipos delituosos deve obedecer, pois, a imprescindibilidade, s6 devendo intervir o Estado, no
seu jus puniendi, quando os demais ramos juridicos ndo conseguirem prevenir a conduta
ilicita*® Dai decorre como corolario da intervencdo minima a caracteristica da
subsidiariedade do Direito Penal, posto que este ramo s deve atuar em ultimo caso (ultima

ratio).

Para Capez, o principio da intervencdo minima tem dois destinatarios principais.
Primeiramente, dirige-se ao legislador, ao exigir-lhe cautela no momento de eleger as
condutas que merecem punicdo criminal. Logo, deve incriminar somente aqueles
comportamentos que, comprovados por experiéncia anterior, ndo puderam ser
convenientemente contidos pela aplicacao de outros ramos do direito. Em segundo lugar, deve
servir de comando ao operador do Direito, recomendando-lhe ndo proceder ao enquadramento
tipico quando constatar que aquela pendéncia pode ser satisfatoriamente resolvida com a

atuacdo de outros ramos menos agressivos do ordenamento juridico.'*

Assim é que se faz necesséria a retirada da competéncia do juizo penal de acGes
cuja solucdo melhor ficaria situada na esfera civil ou administrativa.**® Segundo Dotti, é

inadmissivel “[...] o tratamento pela justica criminal de condutas que ndo tém o carater de

13 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar (...), p. 146.

B7DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 251.

138 JESUS, Damésio E. de. Direito penal: parte geral, vol. 1, 22. ed. rev. e atual de acordo com a Lei n. 7.209, de
11-7-1984. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 10.

139 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, vol 1, 8. ed. rev. e atual. de acordo com as Leis n.
10.741/2003 (Estatuto do 1doso), 10763/2003, 10.826/2003 e 10.886/2004. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.

10 INS E SILVA, Evandro, op. cit., p. 41.
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ofensa insuscetivel de ser neutralizada e reprimida por outros ramos do ordenamento juridico
59141

e até¢ mesmo abandonadas do repertorio de ilicitudes.
O referido autor salienta ainda que o fendmeno da hipertrofia do Direito Criminal
é consequente do recurso excessivo as leis criminais como instrumento de protecdo de todo e
qualquer interesse do Estado. *** A lei penal, contudo, “ndo ¢é a panacéia nem o arsenal onde
se vao buscar os remedios ou as armas para 0s males da sociedade. Nao adianta atulha-la de
fatos tipicos, senéo a violacéo da ordem juridica, da mais banal, acaba de desmoraliza-la.”**
Se ndo houver a declaracdo da irrelevancia penal de muitas condutas, nenhuma
iniciativa para desburocratizar a justica criminal podera ter bons resultados.*** Torna-se
preciso, pois, “limitar o arbitrio legislativo; principalmente no campo penal, onde o Estado
atinge de forma mais contundente os valores fundamentais do homem ou dos valores
instrumentais indispensaveis ao homem enquanto ser convivente”. * Tal se concretiza
quando se abandona a incriminacéo de certas condutas**® ou quando se faz com que uma

infracio perca o seu carater criminal®’.

Opera-se, nesses casos, um processo de
descriminalizacdo, que busca retirar das leis penais as infracbes que ndo mais devem ser
catalogadas como crimes, de acordo com os costumes da época.**® Neste diapasdo, Evandro

Lins e Silva aduz que:

N&o percebem os que pretendem combater o crime com a s6 edi¢do de leis que
desconsideram o fenbmeno criminal como efeito de muitas causas e penetram em
um circulo vicioso invencivel, no qual a propria lei penal passa, frequentemente, a
operar ou como fator criminégeno, ou como intoleravel meio de opressao.'*

Fragoso ja identificava que o legislador, diante do aumento da criminalidade,
hesitava “em aceitar a recomendacdo dos que pedem menos direito penal”, posto que “esta
habituado a trabalhar com o instrumental punitivo, supondo, ingenuamente, que, aumentando

a severidade das penas, resolvera o problema da violéncia.”**

YL DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 264.

2 | dem, ibidem., p. 243.

“SEILHO, Acciolly apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 246.
Y“YDOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 254.

Y5 LUISI, Luiz apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 96.

146 DIAS, Jorge Figueiredo apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 251.
147 CANESTRI, Francisco apud DOTTI, René Ariel. Bases (...), p. 251.
M8 | INS E SILVA, op. cit.,p. 41.

9 1dem, ibidem., p. 34.

10 FRAGOSO, op. cit., p. 466
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Beccaria, em ligdes difundidas desde o século XVIII, ja afirmava que “um dos

maiores freios dos delitos ndo é a crueldade das penas, mas a sua infalibilidade”, pois:

A certeza de um castigo, se bem que moderado, causara sempre uma maior
impressdo do que o temor de um outro mais terrivel, unido com a esperanca da
impunidade; porque os males, mesmo 0s minimos, quando sdo certos, atemorizam
sempre 0s espiritos humanos, e a esperanca, dadiva celeste, que frequentemente é
tudo para nds, afasta sempre a idéia de males maiores, acima de tudo quando a
impunligade, que a avareza e a fraqueza ndo raro pdem de acordo, aumenta a sua
forga.

De fato, ja aquela época, o marqués italiano alertava para 0s perigos que a
impunidade associada a outros fatores representaria para o Direito Penal. Capez corrobora do

mesmo pensamento ao afirmar que:

Na medida em que o Estado se torna vagaroso ou omisso, ou mesmo injusto, dando
tratamento dispar a situacfes assemelhadas, acaba por incutir na consciéncia
coletiva a pouca importancia que dedica aos valores éticos e sociais, afetando a
crenca na justica penal e propiciando que a sociedade deixe de respeitar tais
valores, pois ele proprio se incumbiu de demonstrar sua pouca ou nenhuma vontade
no acatamento a tais deveres, através de sua morosidade, ineficiéncia e omisséo.

Nesse instante, de pouco adianta o recrudescimento e a draconizagéo de leis penais,
porque o individuo tenderd sempre ao seu descumprimento, adotando postura
individualista e canalizando sua forca intelectual para subtrair-se aos mecanismos
de coergdo. O que era um dever ético absoluto passa a ser relativo em cada caso
concreto, de onde se conclui que uma administragdo da justica penal insegura em si
mesma torna vacilante a vigéncia dos deveres sociais elementares, sacudindo todo o
mundo do valor ético.'*?

Concebe-se, entdo, que, para o Estado cumprir sua missdo de prevencdo e
repressao ao crime através da norma penal, deve-se ter em conta ndo a quantidade de crimes
que a legislacao tipifica, ou a severidade das penas impostas, mas, acima de tudo, a certeza de
uma reacdo ao ilicito, ainda que minima, mas com garantia de aplicacdo concreta, pois a
intervencdo punitiva estatal s pode revelar a coletividade a importancia que confere a tutela
dos bens juridicos fundamentais quando subtrai de forma minima e em Gltimo caso direitos

basilares do individuo.

151 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de José de Faria Costa. Lishoa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 1998, p. 115.
152 CAPEZ, op. cit., p. 2-3.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A norma penal sé legitima sua razdo de ser quando supera uma concepgado
essencialmente dogmatica da ciéncia penal. Para a tutela dos bens juridicos fundamentais, o
crime ndo pode passar a vista do Direito Penal sendo por um angulo politico criminal. A
sancdo penal, portanto, atua como instrumento, ainda que subsidiario, de combate a

criminalidade, posto que Ihe sdo atribuidas funcdes de prevencao e repressdo ao crime.

Para atingir esse objetivo maior, os fins da pena devem estar em harmonia, pois s6
assim as diversas tarefas atribuidas a sancdo penal podem coexistir na medida em que melhor
desempenham os objetivos a que se destinam. Tal equilibrio sé se perfaz quando se tem em
perspectiva que a imposicdo de uma punicdo ndo so se fundamenta, como também se limita

por esses mesmos fins.

A retribuicdo, a intimidacdo coletiva e a segregacdo do infrator ndo cumprem o
papel de prevenir o cometimento de outros delitos a partir do momento em que operam como
fatores dessocializadores, que acarretam uma puni¢do acima da necessaria para a consecucao
daquelas finalidades. A violagdo a sua dignidade além de agravar a marginalizacdo e o

sofrimento oriundos da punicdo, cria dificuldades no processo de reinsercédo social.

Para o apenado retornar ao convivio social sem cometer novos crimes, a
intervencdo punitiva estatal deve obstar o agravamento da situacdo do infrator, além de
propiciar meios para uma melhor adaptacdo ao meio livre. Desta forma, ndo se olvida o cunho
ressocializador que Ihe é inerente, oferecendo ao regresso condi¢Ges para uma vida em

liberdade sem que lhe seja preciso recorrer a pratica do crime.

Assim, para evitar males desproporcionais e desnecessarios, a pena privativa de
liberdade passa a ser aplicada em ultimo caso, quando as sanc¢des alternativas ndo consistirem

em meio propicio para a realizagéo das finalidades da pena.

Tendo em vista a intervencdo minima sobre o individuo, o Direito Penal somente
deve tutelar as transgressdes aos valores maximos da sociedade, que ndo tiveram reagédo

adequada pelos demais ramos do ordenamento juridico.
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