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RESUMO

AS MEDIDAS DESCARCERIZADORAS COMO POSSIVEL SOLUCAO
AO CAOS CARCERARIO

A presente pesquisa tem o propdsito de estabelecer uma conex&o entre o Sistema Prisional brasileiro
e as alteragOes legislativas e jurisprudenciais visiveis no ordenamento juridico brasileiro tendentes ao
abandono do simples aprisionamento como resposta a criminalidade, vislumbrando estas como
possiveis solugfes a situagdo conflituosa que é realidade no carcere nacional. No primeiro capitulo, foi
tracada linha temporal atinente a evolucao das penas, a contribuicdo de nomes relevantes a tematica,
esclarecimentos quanto aos movimentos do Direito Penal, conhecidos por oferecé-lo maior ou menor
forca de atuacao e, ademais, uma analise de como a pena privativa de liberdade falhou no que possuia
como projeto de resultado a época que foi instaurada. O segundo capitulo, na mesma esteira, delimita
dificuldades responsaveis por tornar a privacao da liberdade um equivoco, elenca os estabelecimentos
penais previstos na legislacdo penal, verbera discursos advindos do conhecimento empirico quanto ao
cércere e, de fato, pormenoriza os problemas existentes, notadamente por meio de exemplos de
superlotacdo carceréria no estado de Goias. Por fim, o terceiro capitulo oferece exemplos que tornam
possivel enxergar na legislacao péatria um afastamento da ideia que tem o cércere como pedra angular.
Em sua integralidade, a pesquisa foi feita tendo como base material bibliografico sobre a matéria,
ocasionalmente esbharrando em referéncias como o documentério nacional O Prisioneiro da Grade de
Ferro, com dire¢cdo de Paulo Sacramento. A andlise, exercida de maneira holistica, torna possivel
visualizar ndo s6 o que é credor de discordancia atualmente, mas principalmente — e com maior
relevancia a pesquisa — como o Poder Publico tem se portado ante tal conjuntura.

Palavras-chave: Direito Penal; Sistema Prisional; Pena; Liberdade; Medidas descarcerizadoras.



ABSTRACT

THE DISCHARGING MEASURES AS POSSIBLE SOLUTION TO THE
CARCERARY CHAQOS

The present research has the purpose of establishing a connection between the Brazilian Prison System
and the legislative and jurisprudential changes visible in the Brazilian legal system tending to abandon
the simple imprisonment as a response to crime, seeing these as possible solutions to the conflictual
situation which are part of the current reality. In the first chapter, a timeline was made regarding the
evolution of sentences, the contribution of relevant names to the theme, clarifications about the
movements of criminal law, known for offering it more or less force of action, and, in addition, an analysis
of how the deprivation of liberty failed in what was intended. The second chapter, in the same vein,
delimits difficulties responsible for making deprivation of liberty a mistake, covers criminal
establishments foreseen in criminal legislation, throw light on speeches derived from empirical
knowledge about prison and, in fact, to detail the existing problems, especially through examples of
overcrowding in the state of Goias. Finally, the third chapter offers examples that make it possible to
see in Brazilian legislation a departure from the idea that the prison is the final step. In its entirety, the
research was done based on bibliographical material on the subject, occasionally bumping into
references such as the national documentary O Prisioneiro da Grade de Ferro, directed by Paulo
Sacramento. The analysis, carried out in a holistic way, makes it possible to visualize not only what is
currently a creditor of discord, but mainly — and with greater relevance to research — how the government
has dealt with the situation.

Keywords: Criminal Law; Prison system; Feather; Freedom; Decercerizing measures.
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INTRODUCAO

A pena privativa de liberdade é a pena por exceléncia. Todo nascimento de
discussdo que decida ultrapassar a problematica da criminalidade, tem como
resultado mais logico o aprisionamento corporal de uma pessoa — na espera de que
esse periodo de confinamento traga algum resultado positivo a anterior situacéo em
que se encontrava. No magistério obtido pelo Decreto Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940, o Codigo Penal Brasileiro (CP), em seu artigo 32, as penas séo: |) privativas
de liberdade; I) restritivas de direito; e Ill) multa. Em que pese esse elencamento feito
pela legislacédo, e que se subdivide em outras tantas possibilidades que podem ser
pormenorizadas, a exemplo das penas restritivas de direito; e para além da proposta
de qualquer outro pensamento que seja mais Util posteriormente a tanto tempo de
discussdo de resultados do carcere, ndo sao Vvisiveis ideias consideradas
revolucionarias na intencédo de torna-lo menos arduo, ao passo que nao é possivel
dizima-lo por completo da nossa realidade.

O momento atual de julgamentos correntes de varios nomes politicos
envolvidos em escéandalos de corrupgéao, e que tém sido midiatizados a ponto de
causar interesse no homem médio em relagdo ao que envolve o Direito Penal — cite-
se como de maior relevancia a Operacédo Lava Jato, responsavel por levar para tras
das grades o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva e alimentar discussfées no
Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade da pena ser cumprida apds segunda
instancia — € responsavel por, outra vez, trazer a discussao atinente ao Sistema
Prisional a seara do comum e n&do exclusivamente académico. Mas € de se lembrar
também que o debate, em que pese a relevancia, possui recorte que nao encaixa
partes importantes desse cenario e que sdo participes a mesma maneira, com a
diferenca de ndo ser mundialmente reconhecidos: os varios homens e mulheres que
persistem em um Sistema Prisional que é tido por falho em sua execucéo.

E de se dizer: ha muito se discute a tematica do Sistema Prisional e seria
de uma pretensdo sem fundamentos buscar oferecer, quanto ao mesmo, uma
pesquisa que seja capaz de enumerar respostas concretas para 0s eventuais
problemas que podem ser apontados. Noutro sentido, mais vale a discussao reiterada
sobre o que se considera ainda possivel de ser alterado, que a inércia de preterir

qualquer reflexdo sobre o tema.



Essa continuidade, muito embora tenha tido inicio ha tempos com a
definicdo dos homens do que seriam as penas adequadamente interessantes de se
impingir a terceiros; ndo obstante ter se assegurado cada vez mais de dar
acompanhamento a uma ‘evolugao’ humana e do que, por ela, considerar-se-ia como
correto, fez encontrar, nessa pesquisa, seu ponto nevralgico nos varios autores que
optaram por questionar de maneira ativa a forma com que essas penas eram
aplicadas. E, muito além do questionamento, estabeleceram métodos para que as
mesmas fossem aplicadas e atingissem o que delas se espera como resultado.

Sublinhe-se: aparentemente, existe uma incapacidade governamental
quanto a oferecer parametros considerados convergentes com os direitos humanos
no Sistema Prisional brasileiro. Essa percepc¢do néo se sustenta de maneira exclusiva
no ato de critica que é destituida de qualquer fundamento. Conscientes de que a
televisdo, o jornal, o radio, a internet, para enumerar &mbitos correntes, séo fontes de
informacdo que ndo podem ser observadas isoladamente e sem cuidado, € possivel
encampar uma ideia frequente e dissipada por todos os meios: as condi¢cdes de
precariedade que sdo rotina no Sistema Prisional.

O ponto que talvez seja irrenunciavel de se dizer é o Cbdigo Penal ser
legislacdo datada de 1940. De |4 para c4, posicionamentos mudaram e foi junto a eles
que a legislacdo caminhou, também no sentido de mudancgas pontuais. Se ndo era
possivel uma organizacédo plena do Sistema, mais correto seria relegar importancia a
formas de evitar que a privacdo da liberdade ocorresse. E sobre esse movimento na
forma de se pensar o Direito Penal, mais especificamente a Execucdo Penal —
conhecido como ‘medidas descarcerizadoras’ — e como esse movimento pode trazer
possiveis reflexos ao Sistema, que se trata a presente pesquisa. Por ‘medidas
descarcerizadoras’, compreenda-se as alteracdes legislativas, jurisprudenciais e até
mesmo doutrinarias que tenham intencdo de evitar o aprisionamento corpéreo e
adotar formas diversas para que alguém cumpra determinada condenacao.

A pesquisa tem por proposito estabelecer uma conexdo entre a
precariedade atual do Sistema — 0 que nao representa, dizer, nenhum julgamento
prévio, ao passo que é realidade que salta aos olhos — e as ‘medidas
descarcerizadoras’, como alteragdes legislativas e jurisprudéncias tendentes a um
afastamento da incidéncia da privagdo da liberdade, tendo-as como possiveis

solugdes ao inchago populacional que esta intimamente conectado aos seus conflitos.



Sem embargo, a motivagéo para a pesquisa surge concomitantemente aos
varios questionamentos relacionados a esse Sistema e a premente impossibilidade
de, depois de intentadas tantas discussfes, encontrar e definir solucbes que sejam
faceis, magicas e capazes de uma resolucao definitiva do que ha como problema.
Junto a isso, o insight obtido ao assistir ao flme-documentario nacional ‘O Prisioneiro
da Grade de Ferro’, datado do ano de 2003, de direcdo de Paulo Sacramento, que se
propde a uma demonstracdo sem maiores firulas do cotidiano precario dos sujeitos
que, a época, estavam presos no maior centro de detencdo da América Latina: a
antiga Casa de Detencao de S&o Paulo, mais conhecida como Carandiru.

A fim de que a pesquisa procedesse de forma mais aprofundada, no
primeiro capitulo, em que é tracada breve linha historica a respeito da evolucédo das
penas, foi utilizada vasta bibliografia de penalistas contemporaneos — a citar:
Guilherme de Souza Nucci, Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, Rogério
Greco —, paralelamente a autores reconhecidamente tidos como classicos ao estudo
do Direito Penal como Cesare Beccaria e Michel Foucault. No segundo capitulo,
concernente as demonstracdes do estado atual do sistema carcerario, ndo olvidou-se
da utilizacdo também de importantes autores ao tema — a citar: Rogério Greco,
Guilherme de Souza Nucci —, mas por se tratar de capitulo mais dinamico, foi
importante a sua constituicdo atencdo redobrada a dispositivos legais, reportagens
publicadas na rede mundial de computadores e decisdes jurisprudéncias advindas,
principalmente, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. O
terceiro capitulo, ultimo deles, elenca exemplos da legislacdo patria que tornam
possivel visualizar o ‘desencarceramento’ em alteragdes legislativas, tendo especial
importancia as Leis n° 7.209/84, 9.714/98, 9.099/95 e, ainda, os debates relacionados
a descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal e a discussdo, no
ordenamento juridico atual, sobre o Plea Bargaining: modalidade de justica negociada
nao imune a criticas e que tornou-se uma possibilidade no Brasil em 2019.

Em sintese, ao propor uma analise que tenha como foco o Sistema
Prisional e, paralelamente, a busca por compreender como a legislacéo traz ou nao
interferéncias de toda ordem a forma com que o crime se manifesta em nossa
sociedade, chega-se 0 mais proximo possivel de uma percepc¢ao sobre como o Poder
Publico tem se portado diante do quadro atual e, para além disso, da azo a
concordancias ou discordancias quanto a forma mais acertada de impingir a alguém

a punicao que vem, quase sempre, pos cometimento de condutas criminosas.
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CAPITULO 1 HISTORIA E EVOLUCAO DO DIREITO DE PUNIR

1.1 Breve relato da histodria classica das penas

S&o de extrema pertinéncia as discussdes sobre como a pena deve se dar
aos individuos responsaveis pelo cometimento de delitos. Mas sdo também
necessarias a essas discussfes um aprofundamento que, quase sempre, nao é
relembrado quando dos conflitos relacionadas ao Direito Penal. Num momento inicial,
e de forma que sirva de supedéaneo a pesquisa por inteiro, é preciso compreender a
ideia da punicdo como uma réplica a conduta delituosa praticada.

Nas palavras de Nucci (2015), a pena pode ser entendida como uma
sancdao oferecida pelo Estado ao criminoso, com caréater de retribuicdo a pratica e que
possui, também, uma preocupacdo preventiva quanto a acontecimentos futuros.
Baseado nessa funcdo multipla € que se situa verdadeira variedade doutrinaria de
posicionamentos, quase genericamente convergidos a essa duplicidade enumerada
numa ideia antecedente e remediavel da conduta tida por criminosa.

Mas € de se entender, outrossim, que uma ressalva ha de ser feita em
relacdo a essa competéncia do Estado no que tange ao ato de redarguir injusto
praticado contra determinada vitima: nem sempre existiu a figura da soberania
governamental, com fincas no estabelecimento de uma relacao hierarquica com os
componentes da sociedade. Esse periodo anterior é recorrentemente discutido pela
doutrina classica, em trés pontos sempre presentes, ao estabelecer os caminhos
tomados pela ‘ideia’ de penalizagao a forma acertada que possuimos hoje.

Jesus (2011, p. 45) é dos que trazem uma definicdo mais abrangente e que
torna possivel uma concepcao mais ampla a respeito de tal instituto. Conforme o
respeitado professor e jurista, a pena € um dos meios dos qual se vale o Direito Penal,
“constrangendo o autor da conduta punivel a submeter-se a um mal que corresponda
em gravidade ao dano por ele causado”, conceito que pode ser encaixado em
qualquer interim da historia do Direito Penal e continuar tendo sentido.

No respeitado ensinamento de Fernandes e Fernandes (2010), em tempos
idos a questdo da penalidade tinha como finalizagdo uma oportunidade de vingancga,
expressando a resposta possivel de ser dada pelo sujeito lesado. Ao oferecé-la,

reduzia-se a resposta a reéplica que ndo tinha preocupagbes quanto a
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proporcionalidade. Em verdade, a busca encontrava respaldo em satisfacédo pessoal.
Bem por isso, essa fase do Direito Penal restou conhecida como ‘Vinganga Privada’.

Consoante Mirabete e Fabbrini (2011), em muitas situacbes havia até
mesmo demanda pela participacdo da familia da vitima ou de seu grupo social, aguela
época constituidos pelos membros da tribo. Exatamente no mesmo passo, a familia
do transgressor também se via envolvida e, inevitavelmente, incluia-se no resultado
da ofensiva, em outro vislumbre concebivel de que ndo existia qualquer tipo de
propor¢cao — ou individualizacdo — nos meétodos adotados.

Tais condutas tiveram amparo consuetudindrio até o momento em que se
festejou posicionamento mais ponderado, firmando-se assim a conhecida Lei de
Talido. O passo sequencial ao delito era, em paralelo, uma resposta minimamente
razoavel. Um dos pontos que, de forma estreita, deu sustentacdo a nova normatizacao
foi o Cdédigo de Hamurabi, ao verter um equilibrio que anteriormente inexistia.

Passo préximo, houve uma conexao entre a igreja e a necessidade de
punicao que seria relegada a esses individuos. Noutra esteira, ndo mais se tinha como
ideia 0 embate das atitudes criminosas com individuos comuns, e sim com divindades,
portanto, a forma de se penalizar deveria ser diferente. A influéncia decisiva da religido
nos aspectos penais ndo passou irrelevante. Junto ao sentido mistico que era
oferecido as puni¢des nesse periodo e da delegacao feita aos sacerdotes quanto a
forma de punir, entendeu-se que as respostas advindas do delito deveriam intimidar e
purificar a alma do criminoso (BITENCOURT, 2011).

A essa fase deu-se o nome ‘Vinganga Divina’, exsurgida na indefinicao
relacionada a destinacdo da alma dos sujeitos dos delitos posteriormente a morte.
Carregada e fortemente influenciada por fundamentos religiosos, a pena foi utilizada
como a representacdo maxima oferecida, aquela época, do temor que era regra em
relacdo ao desconhecido (POLAINO, 2011).

Num terceiro momento houve, pelo Estado, consideravel interferéncia.
Frente a persistente dificuldade em configurar algo que fosse efetivo e a
indispensabilidade de relacionar as penas as suas aplicagbes, surgiram variadas
formas de implicar ao sujeito delituoso uma resposta. Essa fase, posterior a uma
visivel evolugéo social e constatacéo da importancia do Estado na vida dos individuos,
ficou conhecida como ‘Vinganga Publica’. Segundo Greco (2015), instauracao que se
deu fundamentada em uma melhor organizagdo publica, na protecdo do que

representava e de quem representava o poder publico — havia intengao protetiva que
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ultrapassava a seguranca social e chegava até mesmo a pessoa do principe. Ainda
assim, outra oportunidade de dar continuidade as penas despoticas e arbitrarias,
sendo que a crueldade e a severidade persistiram presentes até mesmo no exercicio
de punicdo que se encontrava nas maos estatais.

No que toca a legislacdo penal brasileira, o Decreto-Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, o Cdadigo Penal (CP), traz apenas as modalidades de pena e a
necessidade de que, em nosso ordenamento juridico, sua existéncia seja
imprescindivelmente antecedida por previsao legal. De se perceber, portanto, que a
preocupacao quanto a interpretacdo do que seria a pena e de como ela ofereceria ou
ndo uma solucéo ao crime ficou a cargo da doutrina a respeito da tematica.

Na continuidade desse caminho estabelecido, importa chegar as
subdivisbes que sao feitas em relacdo as penas e aos povos que, primariamente,
foram responsaveis pela producao de informacgdes e de precedentes. O Direito Penal
romano, como o primeiro deles e “servindo de liame entre o mundo antigo e o
moderno” (PRADO, 1999), € um aos quais pode-se atribuir a inauguracao de iniUmeros
institutos juridicos tidos como habito hoje em nosso ordenamento juridico.

Dos mais importantes, um deles foi a dicotomia operada entre os crimes
publicos e privados, estabelecendo maneiras diversas de punir 0S mesmos.
Relevante, também, a composi¢éo, procedendo a uma devida tipificacdo de quais atos
deveriam ou ndo ser considerados criminosos, numa expressao clara — ainda que de
um periodo muito antigo — do principio da reserva legal (BITENCOURT, 2011).

E possivel enxergar até mesmo conexdo com o direito pena atual, posto
que sistematizaram tdpicos como o “nexo causal, dolo, culpa, caso fortuito,
inimputabilidade, menoridade, concurso de pessoas, penas e sua mediacao”
(BITENCOURT, 2011, p. 63) — minuciosamente estudados hoje na teoria do crime.

O Direito Penal germénico, citado também pela doutrina, assinala-se como
outro importante marco de reagcdo ao crime. A diferenca fundamental deste e dos
romanos deu-se justamente na forma de transmissdo das normas: aqui, havia maior
incidéncia e forgca nos costumes e menos prioridade a positivagéo escrita do que era
considerado punivel, ao passo que posicionamentos diametralmente opostos podiam
ser encontrados ao se ter como referéncia grupos diferentes (GRECO, 2015).

Foi esse o periodo em que se operou uma mudanca relacionada as
questdes penais, outra vez — sendo possivel a concep¢éo de que havia uma mutacao

recorrente sobre o Direito Penal, a fim de configura-lo como adequado. Ocorreu a
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passagem pela vinganca de sangue, que era uma vertente vicinal da vinganca
privada, até dar, por fim, na composi¢do, antes voluntaria e depois obrigatéria — em
Prado (1999), tida como o dever de compensar o prejuizo perpetrado de maneira
pecuniaria, afastando a incidéncia da vinganca por parte do individuo vitimado.

Por ultimo, mas ndo em menor importancia, exsurge o Direito Penal
comum, integralizado por costumes locais, de Direito Feudal, de Direito Romano, de
Direito Candnico e de Direito Comercial (BITENCOURT, 2011). Fuséo tida como de
extremo prestigio, ainda que pautada por diferentes arbitrariedades estatais, foi
responsavel por abrir caminho para o inicio do periodo do Direito Penal que, pela
primeira vez, pensava em guestdes humanitarias. Iniciava-se o lluminismo.

O Século das Luzes, como ficou conhecido, tornou-se fundamental a
distincdo que se tornou possivel entre as penas com carater de crueldade ou suplicio
e as penas posteriores, que obteriam carater de didatismo e educacdo. Fabbrini e
Mirabete (2011) estabelecem este como 0 momento que procedeu a intersec¢ao entre
as tantas caracteristicas penais visiveis, possibilitando-se que se aproximassem, de
maneira efetiva, de seus aspectos filoséficos e juridicos. Enxergou-se que, nao
obstante as variadas mudancas operadas em relacdo as penas, crescia cada vez mais
um movimento questionador da forma como isso era feito; um movimento que
propunha davidas sobre o procedimento utilizado nesse retorno ao comportamento

criminoso e se ele era genuinamente efetivo.

1.2 A contribuicdo de Beccaria e Foucault a ideia das penas

A explicacdo do sistema penal a época do lluminismo era dada por uma
diferenciacéo de classes sociais. De maneira explicita, a arbitrariedade dos juizes era
manifestada na maneira que tomavam como pertinente para julgar um ou outro delito.
Essas carateristicas, munidas do recém-chegado ideal de pensar o homem como de
importancia, foram propulsoras ao surgimento de reformadores, adeptos de ideais
mais humanos e criticos a legislacao penal vigente (BITENCOURT, 2011).

Entre uma variedade de nomes que alimentavam perguntas sobre o
sistema penal da época, Cesare Beccaria (1738-1794) foi um dos autores que,
concomitantemente a tantos outros, instaurou-se como critico as formas com que as
penas eram aplicadas e levantou apontamentos dos mais importantes e que séo

referéncia até os dias atuais em relacdo ao estudo penal. Segundo Fabbrini e Mirabete
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(2011), longe de se fundamentar em vontades individuais, a inspiracdo de Beccaria
deu-se no contrato social de Rousseau, estabelecendo, no que diz respeito a pena,
carater de utilidade que anteriormente despossuia e que deveria ser limitado pela ja
conhecida ideia de moral.

A renomada obra Dos Delitos e das Penas, de autoria de Beccaria, era
enfatica ao apontar as contrariedades do sistema penal, por meio de um texto que, ao
mesmo tempo que se perfazia como timido, era e adquiriu, com o passar do tempo,
enorme relevancia. Gomes (2014) é certeiro ao dizer que ndo havia por parte do autor
a defesa de assuntos novos: 0 que houve foi a exposicao de criticas que antes ndo
eram feitas por receio a realidade do mortifero absolutismo que comandava o império.

Perceber as defesas que constituiram o reconhecimento que atualmente &
dado a sua obra ndo é tarefa dificil. Posteriormente ao exercicio de atos
governamentais que ndo vinham pautados em nenhuma légica ou respeito humano
nos anos antecedentes, a mencgdo a Montesquieu é salutar: as penas que nao derivem
de extrema necessidade do homem séo tiranicas (BECCARIA, 1999). Essa fala, ainda
gue isolada, oferece uma visdo de maior distancia sobre qual a aplicacdo das penas
e a necessidade de se cria-las: necessidade advinda do momento e ndo da vontade.

Dizia o autor (1999) que das respostas estatais ao crime deveria resultar
ensinamentos com didatismo suficiente as outras pessoas nao criminosas, numa ideia
qgue pretendia educa-las a ndo esbarrar no preceito de normalidade e em sua
conceituacdo do que era ou ndo entendido como transgressor.

Em determinado momento h& de surgir ai 0 questionamento quanto a
utilidade das penas e qual seria sua real necessidade. A essa propésito, defendia que
a funcéo primaria das penas seria promover um afastamento entre o criminoso e a
sociedade em que estava envolvido e inserido. Esse afastamento, para além de tocar
na questao da liberdade, seria uma oportunidade de evidenciar a ‘correcdo’ a ser
obtida por meio das penalidades. Sua defesa frequente era sustentada na ideia de
gue, mais eficiente que uma pena banhada por terror, seria a propria certeza da
existéncia dessa pena. E, mais ainda, de pena que tocasse em questdo
fundamentalmente importante a todos as pessoas: a liberdade (BECCARIA, 1999).

Essas pessoas, unissonas, € que representaram a impossibilidade de
afastar o que eram do poder estatal de punir. Possuindo a doutrina de Beccaria uma
aproximacéo apertada com a doutrina do contrato social, que coloca o povo como

detentor do poder, de se entender também que € por meio desse contrato que ha uma
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cesséo de liberdades ao legislador — a fim de que ndo possam cometer determinadas
coisas. E no mesmo passo que se compreende que a supressao dessas liberdades
preconiza uma vida mais pacifica (GOMES, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 também adota essa postura por meio do
seu artigo 1°, paragrafo Unico, ao dizer que "Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.”. Esse paralelismo, para além de se relacionar a participacao indireta do
povo, para citar um exemplo, por meio do sufragio, assenta também multiplos limites
ao colocar o homem como uma fronteira: se da sua escolha depende a expresséao do
poderio governamental, também em respeito a dignidade inerente a sua existéncia é
gue esse poderio sera exercido.

Numa época que, como todas, celebrava a liberdade e sua comunhéo a
todos os individuos, sem ressalvas, a logica do nascimento da prisdo pautou-se na
delimitacdo de algo componente da ideia de exercicio pleno da ‘humanidade’. Diante
de sua funcao restauradora, que de maneira secundaria foi defendida como a Unica e
importante utilidade dessa forma de penalidade, pela primeira vez havia quem
opinasse contrariamente a primeira intencdo das penas, que era fazer sofrer.

De mais a mais, a0 menos uma constatacéo € possivel: a aproximacao de
autores diversos ao tecer comentarios sobre o surgimento das penas demonstra que
releituras estdo sempre sendo feitas e que a defesa é quase retilinea a um caminho.
Em Beccaria (1999), inseridos na autonomia de se desfazer de uma parte da liberdade
em prol do bem comum, haja vista que o0 medo e a criminalidade da época foram
pontos fundamentais por dar ao soberano poder para legislar e aplicar essas leis aos
delinquentes. E em Rousseau (1999), ao falar sobre a pena de morte e a dicotomia
entre cidaddo e inimigo, na ideia de que um malfeitor, ao agir contra a sociedade,
torna-se um traidor da patria e merece arcar com as puni¢cdes de se colocar como
combativo a preestabelecida legislacdo de um pais.

E de mérito indiscutivel a mencdo que se faz a tais autores criticos as
antigas formas de punigdo, cada um posto como caracteristico da época de suas
obras. Se Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, foi demarcador das ideias de
penas com carater mais humano, o século XX foi também pautado por reflexbes
relacionadas as penas anteriores, buscando esclarecer, outra vez, suas intengdes.

Michel Foucault (1926-1984) € nome de peso ao nos dar, por meio da obra

Vigiar e Punir, uma ideia do caminho tragcado em relacdo a evolucao das penas, mas
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ndo fica adstrito a isso: na divisdo de capitulos que o livro traz, uma delas em
especifico propde elucida¢des sobre a punicdo e disseca esse aparato do Estado para
além do oferecido por Beccaria, complementando-o e, mais uma vez, arguindo-o.

E Foucault (2014, p. 73) que remonta a historia com todos os seus atores,
ao deixar expor muito claramente que o0s protestos contrarios aos suplicios ganharam
forma em toda a parte da segunda metade do século XVIII: “entre filosofos e tedricos
do direito; entre juristas, magistrados e parlamentares; nos cahiers de doléances e
entre legisladores das assembleias”. O questionamento se fundamentava num
afastamento das penalidades despoticas, partindo da premissa de que existiria uma
enorme diferenca entre o vingar e o punir. Ainda que extremamente préximos.

Remontar a trajetéria dos exemplos de penas que fizeram parte da historia
humanitaria ndo é desarrazoado. Todos eles séo eivados de uma légica que delimitou
a atuacdo daquela época e como tais atos foram funcionais a correcdo de condutas.
Posteriormente a todo o periodo de suplicio que se mencionou, em que a expiacao
possuia ares de importancia sobre 0s corpos humanos, iniciou-se no século XVIll e
XIX uma nova elaborac¢éo do conceito de puni¢éo. Inovadora, mas nédo integralmente,
por ter sido criada de maneira apartada do aparelho judiciario e elaborada sustentada
da ideia de verdadeira reparticdo dos individuos (FOUCAULT, 2014), a restricdo da
liberdade foi instaurada aquela época — para ser mantida, talvez até os dias atuais —
como a atitude de maior relevancia do Direito Penal.

Num salto de contextualizacdo, para Nucci (2014), trata-se a prisdo da
privacéo de liberdade, dirimindo-se o direito constitucional de ir e vir feito por meio do
recolhimento humano em uma instituicdo destinada para esse fim. A Constituicdo
Federal de 1988 aduz que a prisdo, no Brasil é dependente de um decisao juridica,
partida de magistrado competente para tanto, por meio de previsdo no artigo 5°, LXI,
in verbis: “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

A definicdo ndo encontra diferencas consideraveis com a idealizacdo que
deu inicio a delimitacdo dos corpos, inserida numa regidao ainda nebulosa do que
representa o aparelho de justica e resguardada em um local que ndo demanda mais
tentativa de se esconder a fim de efetivar as ideias que possui — corretas ou nao —

quanto a formalizac&o de sua experiéncia terapéutica (FOUCAULT, 2014).
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No Brasil, a apresentacéo mais interessante de uma preocupacao do poder
legislativo, executivo e judiciario com as questdes relacionadas a restricdo da
liberdade deu-se por meio da Reforma Penal de 1984. Consoante Anjos (2009),
substituiu-se um sistema que tinha por premissa a manutencdo do individuo no
ambiente da prisdo até que tivesse atingido a caracteristica arbitraria de
‘ressocializagdo’, sem qualquer prazo pré-definido, pelo ideal de que a ‘reintegragao’
deveria ser alcancada no prazo da pena, demonstrando o empenho que deveria ter o
Estado a fim de obter sucesso na desejada reeducacéo.

As muitas matérias deixadas para tras e a instauracao da Lei de Execuc¢éo
Penal (LEP) carrearam novos significados ao Direito Penal no pais e estabeleceram
contraponto de preocupacdo com a vida dos sujeitos inseridos no sistema. Aquele
momento, demonstrou-se o conhecimento angariado sobre as falhas da privacao da
liberdade. Como dito em Foucault (2014), inconvenientes ja esclarecidos e
fundamentadores do carater de periculosidade e inutilidade dessa modalidade de
pena, ainda que, aquela época, ndo houvesse qualquer possibilidade de deixar o ato
de discusséo e partir para uma solucao alternativa ao problema.

Todos esses pontos sdo fundamentais e prescindem a ideia de uma
divisdo, para citar um exemplo, das modalidades de pena que foram parte em
ordenamentos juridicos anteriores e que sdo parte em nosso ordenamento juridico
atual. O Cddigo Penal, em seu artigo 32, preceitua que se obtém as possibilidades de
fixacdo da pena: privativas de liberdade, restritivas de direito e multa.

E no aspecto de globalizacdo que preside todas as rela¢ées sociais atuais
que, tendo se passado tanto tempo e tendo sido tais questdes feitas com verdadeira
recorréncia, a pergunta que se relaciona ao objetivo da legislacdo penal ainda possui
sentido e importancia. Fazé-la é relembrar todas as etapas que, das demonstracdes
corporais até a atuacéo dos sistemas penitenciarios, foram responsaveis por compor
a ideia que construimos a respeito da puni¢do aos crimes e 0 que buscam conseguir.

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 88) enumeram objetivos, numa composi¢ao
que, na primeira meta, tem foco no respeito a seguranca juridica; a segunda se trata
de protecdo da sociedade, por meio de verdadeira ‘defesa social’ que deve ser
destinada a parcela social a qual se considera vulneravel. Mas é esse 0 ponto em que
ocorre uma bifurcacdo relacionada a dificuldade de inclusdo no rol dos dignos de

defesa de individuos que, teoricamente, encontram-se apartados da sociedade.
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1.3 Movimentos do Direito Penal

Precisamente, Busato (2018) define o Direito Penal como o conjunto de
normas estabelecidas na lei, aptas a descrever comportamentos que devem ser
criminalizados por serem reprovaveis e demandarem uma atitude responsiva do
Estado. Essa definicdo, conjuntamente ao previsto na Constituicdo Federal de 1988,
que preleciona, in verbis, em seu artigo 5°, inciso LIV, que "ninguém ser& privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal." Tal concatenacdo €
suficiente para relembrar o carater democratico que faz parte do ordenamento juridico
brasileiro e abre portas, ainda assim, a discussdes quanto as variadas possibilidades
de se aplicar esse mesmo Direito Penal.

N&o obstante a ainda constante defesa por parte de determinada parcela
de estudiosos de que haja forte interferéncia penal na vida daqueles aptos a sujei¢cao,
na simbolica hierarquia que delimita a posi¢cdo do grupo que criminaliza e do grupo
que é criminalizado (CERVINI, 2002), ha ideias também que vdo no caminho de
guestionar a legitimidade deste Direito Penal, posto da forma que esta atualmente.
Greco (2009) esclarece que a ideia de se resolver os problemas com o Direito Penal
comprovadamente existe, mas falha, justamente por estarem os problemas para os
quais se busca solucéo entranhados em uma incapacidade estatal de oferecer o que
ha de mais basico nas premissas de um governo: educacéo, saude, trabalho, lazer e
previdéncia social.

Enumerar todos esses pontos, que constitucionalmente sdo previstos como
necessarios a integracdo da dignidade humana, serve a uma exposicdo de como ha
um direcionamento diametralmente oposto entre os resultados que se busca alcancar,
e 0S meios que sao utilizados para isso. A seara penal, também e principalmente
como o exercicio do jus puniendi! por parte do Estado ao criar limites em relagdo ao
gue vale ou ndo a pena ousar interferir (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2015), mostra
que a atencado dessa especifica area do direito deveria se adstringir ao necessario.

E posteriormente a isso que se tem inicio formas variadas de compreensé&o

do Direito Penal e da forma de aplica-lo. Sao eles: o Abolicionismo Penal, que se

1“0 jus puniendi (ou ius puniendi) é o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito
secundario (é a pena contida no tipo; por exemplo, no homicidio, de 6 a 20 anos) da norma penal
incriminadora, contra quem praticou a acdo ou omissao descrita no preceito primario (é o préprio tipo
penal incriminador, por exemplo, art. 121 do CP: “Matar alguém”), causando um dano ou leséo juridica.”
(ISHIDA, 2019)
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aproxima, mas ndo se confunde com o Direito Penal Minimo; o Garantismo Penal e 0
Direito Penal Maximo. As definicbes obtidas por meio de cada uma dessas categorias
ganham interpretacfes diversas, mas conseguem traduzir a dificuldade que é tomar
partido em um assunto que, eivado de questbes humanitarias, nao foi capaz ainda de
estabelecer a solucdo para os problemas que vém, primeiro, de dentro.

O primeiro deles, o Abolicionismo Penal, tem por escopo o0s
guestionamentos quanto a violéncia do Sistema Penal e a necessidade de sua
manutenc¢ao para o exercicio pleno do que entendemos como justica. Tem ideia de
crenca nas leis naturais como bastantes ao estabelecimento de limites aos homens
(ISHIDA, 2015) e defende a completa dissipacao do carcere, na definicdo objetiva de
Beristain (2000, p. 137) quanto a ser seu significado “um triunfo da solidariedade sobre
a vinganga, o medo e o édio, um triunfo da humanidade sobre si mesma”.

O ponto que oferece diferencas com o Direito Penal Minimo reside
justamente na defesa da pena privativa de liberdade: ao passo que nesse, ainda,
existe uma defesa de atuacdo, ressalvadas algumas situacdes que demandam
perguntas quanto a efetividade, naquele a necessidade de existéncia da pena
privativa de liberdade é colocada completamente de lado, em desimportancia.

Como destacado por Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar (2003, p. 648 apud
Greco, p. 8):

Partindo da deslegitimacdo do poder punitivo e de sua incapacidade para
resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema penal e sua
substituicio por modelos de solucdo de conflitos alternativos,
preferentemente informais. Seus mentores partem de diversas bases
ideol6gicas, podendo ser assinalada de modo prevalentemente a
fenomenoldgica, de Louk Hulsman, a marxisita, da primeira fase de Thomas
Mathiesen e, embora ndo tenha formalmente integrado o movimento, ndo
parece temerario incluir nesta estruturalista, de Michel Foucault. (GRECO,
2009, p. 8)

Existe sempre utilidade em dizer que esses levantamentos quanto a
incapacidade de atuacao do sistema prisional ndo séo novos e encontram dificuldade
quanto a solugdo, sob a lente do atual ponto em que estdo. Segundo Massimo
Pavarini, em entrevista para a Folha de S&o Paulo, por Carvalho (2009), a construgao
do céarcere em 1700 possuia ares de ser algo positivo: hoje esse éxito é
frequentemente colocado em cheque e, no que se refere aos apontamentos do que
oferece como resultado, a reeducagdo nunca é uma das opg¢des. Muito da defesa de
um abolicionismo atual busca a ado¢do de novos métodos e um afastamento de

antigas taticas que, anteriormente, eram postas como unicas.
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O Direito Penal Minimo, noutra vertente, atualiza a forma de aplicacdo do
Direito Penal e oferece importancia as garantias e tutelas das liberdades, trazendo a
obrigatoriedade de certeza quanto a autoria de determinado crime para que o0 sujeito
responsavel seja, enfim, punido (FERRAJOLI, 2002). A imposicao de limites parte de
uma atitude de aplicacdo e até mesmo interpretativa, porque admitir que o Direito
Penal Minimo é uma aplicacdo possivel tangencia a utilizacéo de diversos principios
de orientacdo quanto a despenalizacédo, para citar um exemplo (GRECO, 2009).

Existe contraste desse ponto com a opinido popular, e que é percebido de
maneira muito recorrente quando dos estudos da temética, ao passo que € esse
conhecimento profano o responséavel por oferecer ao Direito Penal uma expectativa
diversa do que o legislador e a principiologia do direito possuem. E mencionavel,
primeiramente, a saber, o que constitucionalmente, e de maneira implicita, se prevé a
respeito da intervencdo minima que deve pautar a atuacdo do Direito Penal,
relegando-se a essa especifica seara apenas o que os cuidados de todas as outras
areas do Direito ndo foram capazes de solucionar. Nas palavras de Nucci (2015, p.
25), a visado de que a “a lei penal ndo deve ser vista como a primeira opgao (prima
ratio)? do legislador para compor conflitos existentes em sociedade”.

Ato continuo, o Garantismo Penal, como ponto intermediario entre as
extremidades de teorias, esclarece os cuidados a serem observados na persecucao
penal. Trazendo a lume o embate sobre a dignidade necesséaria de observacao,
conforme Oliveira (2009), ao perceber o Direito Penal de forma mais humana e de
aplicacdo menos repressiva ou, que, sendo repressiva, tenha por foco afastar
estigmas relacionados ao céarcere e ao desrespeito que é usualmente tido como a
forma exclusiva de se lidar com a criminalidade.

Consoante Andreucci (2014) ao falar do Principio da Intervencdo Minima
do Direito Penal — e sua colocagéo nesse ponto é estratégica a similitude com a teoria
mencionada acima — o surgimento de tal posicionamento resta comprovado pela
interseccd@o entre dois pontos tdo extremados em relagdo a completa extirpacédo da

pena e a completa corroboragéo do encarceramento em massa.

2 Prima ratio e ultima ratio sdo expressdes que dizem respeito a utilizacdo do Direito Penal, na medida
gue o colocam como solugdo precipua ou atribuem-no a ideia de subsidiariedade emanada da
principiologia relacionada a essa especifica area. Conforme Arana (apud AREDES), “hoy, el objetivo
del derecho penal moderno seria alcanzar determinados resultados externos. Se afirma, en suma, que
el derecho penal no seria mas para el legislador ultima ratio, sino, en medida creciente, prima ratio”.
(AREDES, 2011)
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Dizé-lo nos tempos atuais é de relevancia porque condiciona a discussao
aos indices alarmantes relacionados ao encarceramento e oferece um contraste com
os ideias de estudiosos a respeito da eficacia desse meio quanto a solucionar ou nao
o crime. O mais recente relatorio do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
datado de 2016, colaciona o expressivo numero de 726.712 como o de individuos que
sdo componentes do Sistema Prisional Brasileiro. Neste ponto, a discussdo néo se
pauta pelo questionamento da utilidade de um numero tdo consideravel, mas
puramente tem a funcdo de demonstra-lo. E ratificar que, por meio dessa posi¢cao em
especifico, o exercicio do Direito Penal pelo poder publico se afasta do ponderado.

A aproximagdo entre o Direito Penal Minimo e o Garantismo Penal é
verdadeira, e, declaradamente, os dois se complementam. Ferrajoli (2002),
precisamente, da conta da impossibilidade de transmutacéo das ideias do Garantismo
Penal a realidade, posto que fundamentada em inimeros principios e limitac6es ao
poder estatal. Sua observacéo deve ser feita, portanto, estreitamente, a fim possibilitar
a maior aproximacao possivel das ‘regras’ do Direito Penal, numa atuacao que tem
também o minimalismo como um de seus mais recorrentes objetivos.

O dltimo deles, o Direito Penal Méaximo, segundo Nucci (2015), é
caracterizado por um modelo excessivo e representado pela rigidez dos trés poderes
previstos por Montesquieu: executivo, legislativo e judicidario se empenhariam na
execucao de absolutamente todas as puni¢cdes, fazendo uma demonstracao das mais
claras do poderio estatal e da diferenciacdo que se exercida entre 0 mesmo e seus
subordinados. Esse Direito Penal M&ximo, como teoria das mais abstratas a qual se
integra esse vertente mais dura do Direito Penal, conta também com outras
vincula¢des que frequentemente Ihe sado feitas e que serdo mencionadas abaixo.

Uma delas é a Law and Order (Lei e Ordem), politica criminal que vigorou
nos Estados Unidos em meados de 1980 e que propunha uma atuacgao policial incisiva
e pautada pelo exercicio de coibir pequenos delitos, em tentativa de que nas menores
repressdes se obtivesse o respeito as grandes normas. Consoante Greco (2009),
repressao que se dava carreada por um movimento responsavel por apregoar um
discurso autoritario, capaz de dar a sociedade a impressao de ser a solucéo de todos
0s males que a atravessam. E ainda, agora de acordo com Lima (2011, p. 79), na
clara instituicdo do Direito Penal como um remédio em que a Unica resposta possivel

a criminalidade seria “um tratamento penal mais duro, de baixa tolerancia”.
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O maior exemplo disso pode ser obtido por meio da experiéncia em Nova
lorque, na década de 90, quando por meio de uma atividade que foi chamada de
Tolerancia Zero, o prefeito da época adotou postura tendente de concretizacdo da
utilizacdo do Direito Penal de todas as formas possiveis e para a protecdo de
absolutamente todos os bens juridicos (GRECO, 2009), apartado da ideia de
subsidiariedade que se pde frequentemente em voga no ordenamento juridico patrio.

No mesmo passo, adjunta a tal politica criminal, instituiu-se também a
importancia da Broken Windows Theory (Teoria das Janelas Quebradas). Esta,
segundo Wacquant (2001), “uma pretensa teoria que sustenta que € lutando passo a
passo contra os pequenos distlrbios cotidianos que se faz recuar as grandes
patologias criminais.” A metafora as janelas quebradas diz respeito ao clima de
desordem e instabilidade, que seria uma influéncia ao aumento do numero de crimes
nos ambientes que contabilizassem essas caracteristicas.

Das mais reconhecidas, e por iSSO mesmo ndo menos importante, a
derradeira das enumeracdes trata-se do Direito Penal do Inimigo, abstraindo qualquer
tipo de garantia que seria destinada ao individuo inserido em processo persecutorio,
numa defesa feita por Gunter Jakobs e que separava 0s criminosos do remanescente
social, mais precisamente entre inimigos e cidaddos do Estado (GRECO, 2009).
Qualquer tipo de discurso nesse sentido ndo é encaminhado porque vai de encontro
a integralidade do que é previsto constitucionalmente e também em legislacbes
infralegais, tradutoras de cuidados relacionados aos individuos apenados, quaisquer
gue sejam as suas modalidades — penas restritivas de direitos, penas de multa e
principalmente a mais gravosa delas, qual seja, a privativa de liberdade.

Ramos (2016, p. 341) evidencia a multiplicidade de sujeitos que, pelos
anos, foram considerados “inimigos do Estado”: “cristdos na época romana,
protestantes, judeus, homossexuais, ciganos e mais recentemente, os Balcas,
mulgumanos”. E embora todo ato de delimitar grupos como inimigos parta de pontos
diferentes e seja apresentado, também, em razdées continuamente diversas, é de se
perceber que houve periodos na historia em que se questionou tal segregacdo. E
também por uma razao de outra ordem € que se decidiu que a dignidade da pessoa
humana é inviolavel, ainda que em um momento diferente n&o o tenha sido.

Um exemplo desse pensamento, ja ndo tdo recente, e esse encargo de
atribuir direitos sem a feitura de distingbes pode ser visto, por exemplo, por meio do

Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992, promulgando o Pacto de Sao José da
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Costa Rica. Seus artigos oferecem norte em relagdo as questdes legislativas penais,
formas de interpretacdo e até mesmo aplicabilidade, instituindo como certo sempre o
caminho que seja mais favoravel a pessoa que se sujeitara a lei, num posicionamento
gue também foi adotado pelo Cadigo Penal atual (MIRABETE; FABBRINI, 2011).
Isto, por si s6, e nesse ponto apenas a titulo de exemplificagéo, possibilita
captar a transmutacdo da forma de pensar do ordenamento juridico, que tem por

funcao ser frequentemente repensada, mas também respeitada e levada a cabo.

1.4 Falha no Sistema Prisional e seus resultados: fuga da pena

No mesmo passo, elevando ainda o debate relativo as penas ao patamar
de complexidade que possui, Beccaria (1999) era umas dos defensores da opinido de
gue mais eficiente que uma pena banhada por terror, seria a certeza da existéncia
dessa pena e que ela seria efetivamente aplicada. Avocar essa fala — indigitada — e
gue explicita um carater direcionador do Sistema Penal da azo a possibilidade de um
pensamento que, ndo novo, tem o0 proposito de afastar por completo do universo
juridico a vertente que vé sentido no puro e simples confinamento humano.

Apos ter sido sancionada a Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984 — a Lei de
Execucdo Penal — foi possivel visualizar com maior clareza o propoésito do legislador
patrio em atribuir a execucéo penal — esse periodo normalmente tido como posterior
ao tramite processual penal e de cumprimento da sentenca condenatéria — uma
corporificacdo que fosse mais humana e reintegradora de seus individuos.

E valido tomar o que se diz no artigo 1° da LEP ao expor o que, de fato, foi
pensado como necessario pelo legislador, quando da criacdo da lei. Segundo o
mencionado artigo, “a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicées de
sentenca ou decisao criminal e proporcionar condigdes para a harmonica integracao
social do condenado e do internado”.

Nucci (2015) tem ensinamento que trilha o0 mesmo caminho, no dizer de
que a execucao penal representa a fase do processo em que se em gque se exercem
os comandos obtidos na sentenga condenatoria penal, com efeito, por meio da pena
privativa de liberdade, da pena restritiva de direitos ou da pecuniaria. Em que pese a
mencao igualitaria de todas as possiveis penas a serem aplicadas ao condenado, ndo
ha como ignorar a relevancia atual da qual € possuidora a pena privativa de liberdade.

Trata-se de um cenario proliferado no sentido de se perceber tais caracteristicas,
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concorrentemente a busca pela reintegracdo de qualquer individuo que, embora
preso, persiste humano e eivados dos reflexos que isso ocasiona (MIRABETE, 2000).

Contrariando o que se constroi quanto a tal instituto, a ineficacia da priséo
em territério brasileiro contabiliza um motivo solido para que se considere falho e
eivado de vicio algo que deveria servir de colaboragéo a diminuicdo da criminalidade.
Consoante Batista (2007), impende-se conceber que o fracasso da pena privativa de
liberdade pode ser observado por meio das politicas criminais adotadas por
determinado pais. No Brasil, muito embora essa representacdo ndo possibilite
definicdo completa, o vislumbre de uma politica criminal que tem o encarceramento
como objetivo pode ser observado no alto indice de prisdes.

Dados obtidos por meio do Levantamento Nacional de Informacfes
Penitenciérias (Infopen) (2016) elucida que o Brasil ocupa o terceiro lugar no ranking
mundial de pessoas presas. Nao fosse suficiente o contingente numerario, o
levantamento se preocupa também em apontar as condi¢Bes de precariedade que
subsistem como regra nas prisdes nacionais e o perfil dos individuos que estédo
privados de sua liberdade — 40% deles apenas provisoriamente.

Portanto, os dados contradizem o que € proposto. Foi esse 0 ponto que fez
exsurgir outra visdo relativa a privagdo da liberdade, levando “a uma autentica
inversdo de sinal: uma politica criminal que postula a permanente reduc¢do do ambito
de incidéncia do sistema penal” (BATISTA, 2007, p. 36). Essa relativizacdo, nao
obstante ser interferéncia a aplicacdo das penalidades, impulsionou 0 pensamento a
artificios que fossem eficazes e Uteis para além do confinamento corpéreo. As penas
restritivas de direito surgiram em momento de insatisfacdo. Sua insercao deu-se na
necessidade de evitar que fossem colocados sob responsabilidade estatal individuos
responsaveis pelo cometimento de crimes mais leves, num movimento que teve como
ponto de partida a mencionada ‘fuga da pena’. A assercdo adentrou no campo da
discusséo doutrinaria a partir de 1970, ante a indigitada falha penal (NUCCI, 2014).

Tratar de como o Sistema Prisional atual funciona e fazer alusao a ‘fuga’
ndo é equivocado. E, na verdade, funcional & percepcéo de que, passados quase 50
anos, nada mudou consideravelmente, sendo justamente essa nao-mudanca o
cenario que deu impeto a busca, esporadicas vezes, por formas de punicdo que nao
se prestassem exclusivamente ao confinamento do corpo. Principalmente, porque a
experiéncia que se tem em relagéo ao confinamento do corpo pode ser representativa

de muita coisa, menos uma resposta satisfativa.
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CAPITULO 2 OS PRISIONEIROS, AS GRADES DE FERRO E O
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

2.1 Os estabelecimentos penais previstos na Lei 7.210, de 11 de julho de 1984

Ensina-nos a Lei de Introdu¢édo ao Codigo Penal (Decreto Lei n® 3.914 de
09 de Dezembro de 1941), por previsdo do seu artigo 1°:

Art 1° Considera-se crime a infracéo penal que a lei comina pena de reclusao
ou de detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com
a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente. (Decreto Lei n° 3.914 de 09 de Dezembro de 1941)

Notadamente, tem se como crime toda conduta humana que viola algo que
encontra positivacdo no ordenamento juridico penal, representando um afastamento
entre o que é esperado dos individuos presentes na sociedade e a legislacdo. Mesma
esteira, de se dizer que ndo ha como subsumir taxativamente a ideia de ‘crime’ na
indigitada definicdo, posto existirem inUmeros outros — a que sdo aplicados multas ou
penalidades diversas — inseridos em legislacdo esparsa e que, ainda assim, sao
constituintes da ideia que foi oferecida a tal instituto pela lei (QUEIROZ, 2008).

Se uma definicdo simplista ndo € possivel em relacdo a nomenclatura, de
maneira diferente o é em relagdo a uma das varias subdivisbes que se tornam
possiveis de serem feitas quanto ao crime. A titulo de ilustracdo, o potencial ofensivo
desses pode ser alojado em uma piramide que se parte em trés posicdes distintas: a
primeira delas, acima, representando os crimes de maior potencial ofensivo; a
segunda delas, colocada a metade, representando os crimes de médio potencial
ofensivo; e a terceira, mais abaixo e a Ultima delas, definindo os crimes menos graves
e representativos de um menor potencial ofensivo.

Por potencial ofensivo, de acordo com Greco (2011), tem-se a maior ou
menor probabilidade de que a pratica delituosa seja atravessada em maior ou menor
grau por atos que causem dano a vida ou a integridade fisica da vitima. Esse
acareamento, que pode ser visualizado pelos artigos da lei 7.210 de 11 de julho de
1984, traduz nitida preocupacéao do legislador patrio no que se refere a uma verdadeira

individualizacdo das penas e um escalonamento do que seria mais acertados a
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destinagao dos estabelecimentos penais e dos que o compdem — seja em relacdo ao
condenado, ao submetido & medida de seguranga ou ao preso provisorio.

Os esclarecimentos quanto a esses estabelecimentos vém preceituados no
Titulo IV da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, a partir de seu artigo 82, e trazem
peculiaridades que importam no ndo esquecimento de que, em que pese a
condenacdo, tais ambientes se destinam exclusivamente a permanéncia de seres
humanos. Pontos lembrados de maneira corrente respeitam a ideia de separacéao (e
individualizacdo dos condenados), previsdo enxergada no artigo 84 do Cadigo Penal;
outrossim, o 82° do artigo 83, ao definir as especificidades dos estabelecimentos
penais destinados a guarda das mulheres condenadas. De mais a mais — e em
caminhar que adquire a mesma relevancia — a limitacdo de lotacdo compativel com
os fins aos quais se destina, inclusive a salubridade impossivel de ser olvidada nos
debates atinentes ao aprisionamento.

O artigo 5° XLIX, da Constituicdo Federal de 1988, ao trazer que “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” e o artigo 38 do Cddigo
Penal ao prever que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral”, unidos, representam ideia assecuratéria das mais claras quanto aos direitos
dessas pessoas. E vale a mencao sempre presente, a mesma maneira, de que tais
prerrogativas regularmente passam por uma tentativa de sem colocadas a parte, como
se nao fossem importantes. Ao que nao assiste razao.

Seguindo a légica que se pode obter por meio da separacdo piramidal, tem-
se, portanto, em primeiro lugar, os presidios federais e as penitenciarias. Nas
unidades federais estdo compreendidos os presos que justificadamente demandem
um distanciamento da sociedade e de outros presos de menor periculosidade,
cerceados pela observacao direta do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
promovendo a administracdo da pena privativa de liberdade de forma que seja
justificavel ao ser carater de especialidade e excepcionalidade.

Cinco deles, atualmente, podem ser contabilizados — Catanduvas (PR),
Campo Grande (MS), Porto Velho (RO), Mossoré (RN) e Brasilia (DF), unidade
inaugurada no primeiro semestre de 2018 (BRASIL, 2018) — e, ainda que surgidos
tardiamente, vieram carreados por pressfes sofridas pelo governo que, anos atras,
viu-se em um “beco sem saida” ante a existéncia de sujeitos que expunham, por todos

os estados, a intengdo de ndo manté-los em seu carcere (NUCCI, 2014, p. 261).
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Preceitua o artigo 33, 81°, a, do Cdédigo Penal, incluirem-se no regime
fechado a execucao dos crimes que se dé em estabelecimento de seguranca maxima
ou meédia. Esse estabelecimento, em concordancia com o artigo 87 da LEP, é a
penitenciaria, pautada pela incisiva atuacdo de agentes penitenciarios devidamente
cercados por imensas muralhas de protecdo e regularmente adotantes de uma
postura de vigilancia. Outra vez, por circunscrever situacao de privacao de liberdade,
a primazia pela seguranca dos detentos é o que prevalece.

O segundo deles, medianamente inserido na classificacdo piramidal, é
explicitado pelos crimes previstos no artigo 33, §1°, b, do Cddigo Penal, tidos como
de regime semiaberto e aptos a serem cumpridos em colbnia agricola, industrial ou
qualquer outro ambiente que seja eivado de alguma similitude. Seu ambiente é
pautado por maior simplicidade e menor rigor prisional, oferecendo maior vasdo a uma
seguranca ndo suplantada na altura dos muros, mas na responsabilidade individual
de cada um dos sujeitos ali inseridos, mister valorizados numa comparacéo que se
torna possivel de ser feita, a exemplo, com o regime fechado (MIRABETE, 2000).

Poderd, de acordo com o artigo 92 da LEP, ser alojado em compartimento
coletivo que, entre outras coisas, limite a capacidade méaxima tendente a atingir os
objetivos de individualizacdo da pena. Ensina Nucci (2014) ser, essa preocupacao,
fundamento importante da tarefa do Estado de buscar a sonhada reeducacéao.

A casa do albergado prevista no artigo 93 da LEP, incidente ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime aberto e de limitacdo de fim
de semana. O prédio deve ser separado dos outros estabelecimentos e sem qualquer
tentativa de dificultar fuga (NUCCI, 2011) ou questionador da responsabilidade dos
condenados, inseridos na parte mais baixa da piramide imaginaria da potencialidade
ofensiva dos crimes e responsaveis, portanto, por condutas tidas por menos graves.

Os hospitais de custdédia ou tratamento psiquiatrico, previstos no artigo 99
da LEP, séo responsaveis pelo tratamento dos sujeitos incidentes em penas de
medidas de seguranca, notadamente constituidos de aspectos de seguranca
utilizados em conjunto com as caracteristicas médicas que participam da realidade da
situacdo (NUCCI, 2014). E, por ultimo, as cadeias publicas previstas no artigo 102 da
Lei de Execucdo Penal como destinadas ao recolhimento dos presos provisorios.
Conforme Mirabete (2000), sua explicagdo se da em favor da Administragdo Criminal
e da manutencdo da proximidade entre o preso, sua familia e de eventual inquérito

policial que esteja sendo desenvolvido pautado em suposta pratica delituosa.
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2.2 Os nuUmeros do Sistema Carceréario brasileiro

No debate com foco no Sistema Carcerario brasileiro, ndo obstante uma
discusséo fundada em sua ineficacia quanto a resultados, € imperioso demonstrar os
ndameros que o acompanham e, nessa demonstracdo, visualizar como a quantidade
de sujeitos em um espaco téo curto talvez seja uma das razdes de sua ineficacia.

Conforme esclarece o Infopen (2016), em seu levantamento de dados mais
recente, em junho de 2016 a populacéo brasileira ultrapassou, pela primeira vez, o
vultoso numero de 700 mil pessoas privadas de liberdade, ocupando o terceiro lugar
na lista de paises com mais pessoas presas no mundo. Os dados apresentados
permitem inferir, ainda, a quantidade de presos provisorios que fazem parte do
Sistema Prisional brasileiro, em contingente que os coloca proximos da metade total.
Fazer esse apontamento torna-se importante ao passo que, em todo o mundo, 0s
nameros dessa categoria pairam proximos de 25%, contrastados aos 40% nacionais
(LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMACOES PENITENCIARIAS: INFOPEN,
2016), em inclusdo que se faz, dessas pessoas, em um ambiente que € nitidamente

reprodutor de uma criminalidade que, como resultado, s6 oferece prejuizo.

Gréfico 1 - Natureza e regime prisionais
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Grafico 1 - Natureza e regime prisionais.
Fonte: Infopen.
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Ponto similarmente relevante e que, de maneira corrente, pde-se em voga,
diz respeito ao racismo institucional que permeia o Sistema Carcerdrio e como sua
populacdo € formada por caracteristicas especificas, repetidamente vislumbradas,
notadamente em relacdo as questdes de classe social e raga com seus atores
principais estabelecidos nas pessoas pobres e negras. Maringoni (2011) se propde ao
ensino de que, finalizado o periodo escravocrata, os negros foram abandonados a
sorte de ndo possuirem qualquer perspectiva, posto que inseridos em uma sociedade
de raizes racistas e que, mesmo posteriormente ao abolicionismo, foi eficaz na
manuten¢ao dos grupos que se colocavam nos pontos considerados de elite.

Flauzina (2006), outrossim, € uma das que, ao se expressar, colocam como
fundamental a alocacéo desses sujeitos como alvos centrais do Direito Penal o fato
de que nunca foi-lhes oferecida outra coisa que nao o subjugo e a cristalizacdo de um
entendimento que os teve sempre como parte inferior da sociedade. Isto posto, 0s
reflexos e as conexdes possiveis entre Direito Penal, populacdo negra e Sistema

Carceréario talvez possibilitem explicar os dados atinentes a esse grupo em especifico.

Gréfico 2 - Populagéo Carceraria Brasileira: raca e etnia
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Gréfico 2. Populacao Carceraria Brasileira: raca e etnia.
Fonte: Infopen.

Se em junho de 2016 havia, no Brasil, 762.712 pessoas privadas de sua

liberdade, é util delimitar que 689.510 encontravam-se sob administracdo das
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Secretarias Estaduais de Administracéo Prisional e Justica; 36.765 custodiados sob
delegacias e ambientes atinentes a Secretaria de Seguranca Publica; e apenas 437
pessoas sob a administracdo do Sistema Penitenciario Federal, de responsabilidade
do Departamento Penitenciario Federal (Depen).

Foi também alvo de preocupacado da pesquisa o levantamento dos dados
de escolaridade de 70% da populagdo privada de liberdade no pais, restando préximo
de 51% o indice de pessoas que, presas, possuiam apenas o Ensino Fundamental
incompleto; esse nimero cai para 15% em se tratando dos sujeitos com Ensino Médio
completo. Nao ha dados em relacdo as pessoas com Ensino Superior completo, o que
demonstra outra tendéncia no Sistema Prisional.

Malgrado a existéncia de inimeras instalacfes prisionais, e o discurso para
que continuem, regularmente, sendo outras construidas, € possivel notar o
contrastante embate que se tem entre a ideia ‘reintegradora’ prevista pela lei e a
expressiva quantidade de pessoas que sdo parte do Sistema. Entende Minayo e
Constantino (2015) a possibilidade de serem, esses lugares, divididos de acordo com
a sua degradacao — em maior ou menor grau — enquanto persistem abarrotando em
tempos de frio e calor uma imensa quantidade de pessoas expostas a multiplicidade
de doencas que uma ambientacdo nessas condi¢des denota. E participando

ativamente do caréter ressocializador, atualmente, é mais um fundamento da priséo.

2.2 “E falho!”: Sistema Prisional como fundamento a repeticéo de falas vazias
O Sistema Prisional brasileiro € representado por uma maxima. E essa
maxima, quase sempre, ainda que se mostre com pequenas diferencas a depender
do locutor que a anuncia, € no sentido de realcar o quanto ndo remanescem duvidas
de ser, o Sistema Prisional, falho as situacfes que se propde como solucado. Utilizar-
se dessa fala, no entanto, atualmente tornou-se até mesmo um estratagema de fuga
a fim de que a repeticdo ocupe o lugar de uma verdadeira preocupag¢ao quanto a
resolve-lo, posteriormente ao ato recorrente que € puramente questiona-lo; repetitivo
a ponto de trazer impacto e acomodaticio a ponto de ndo pontuar nada valido (SA,
2010). A imputacado de que existe no “cotidiano dos presos um estado de anomia
regido pela violéncia” (BOARCCAECH, 2009, p. 133) € fundamental ao entendimento

de como se desenvolve o interior do ambito prisional.
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Outrossim, ndo € s6 fundamentando como referéncia negativa a auséncia
de efeitos Uteis da prisdo que se chegard a qualquer resposta satisfatéria. H4 de se
perquirir a partir de qual ponto sua atividade deixa de ser exclusiva e passa a contar
também com o auxilio de uma sociedade que, nos dizeres de Baratta (S/d, apud
TRINDADE, 2003, p. 34) alimenta uma relacdo de exclusdo em que o detento € o
excluido, e ela, diametralmente oposta, € a excludente. Essa contribuicdo néo fica
incélume em nenhum dos momentos — nem durante e nem depois do interregno
prisional — e aumenta, cada vez mais, o distanciamento do que legalmente se prevé
em relacdo a contribuicdo da sociedade a ressocializagao.

Vale, outra vez, a mencdo a funcdo precipua da pena: promover o
afastamento do criminoso e demover os outros a pratica dagueles atos (BECCARIA,
1999). O reeducando que, posto em liberdade, tenha por irrelevante o periodo em que
se vira privado da mesma, ndo sera demovido dos atos que o levaram anteriormente
aquela situacdo: o discurso que da funcionalidade ao sistema € atravessado de
importancia por todas as pessoas, mas principalmente em relagéo ao sujeito preso.

Em citac&o do relatério do Servigco Publico de Orientacédo Penal e Insercao
Social, mencionado por Batista (1990, p. 132), |é-se: "confusamente, nos espiritos, a
prisdo é concebida com apenas uma porta, a de entrada, o que dispensa a reflexdo
sobre o estado no qual os presos séo libertados". Chega-se ao ponto em que
remanescem mais duvidas do que acertos em relacdo ao carater reeducador do
Sistema Prisional, que olvida sua funcéo primaria e coloca a disposicdo da sociedade
sujeitos que, se ndo possuiam qualquer perspectiva, persistem sem té-las.

A importancia de tal perquiricdo é vislumbrada na ideia maniqueista obtida
por grande parte da populacao brasileira e fundamentada, de maneira corrente, pelas
producdes midiaticas que dividem pessoas na simplista classificacdo do ‘bom’ e do
‘ruim’. Esse posicionamento, ndo sozinho, representa fundamento a possibilidade de
nao ser possivel nunca uma pacificacdo em relacdo a atuacédo policial, ao Sistema
Prisional e a como essas ferramentas estatais lidam com o crime. Ao mesmo tempo
em que se tornam relevantes as criticas ao relacdo ao Sistema Carcerario, eleva-se
também a importancia desse instituto como que ofertador da harmonia social.

Atribuir ao Sistema Prisional a busca por solu¢des que, por certo, podem
ser encontradas também por meio de outras buscas, é olvidar que o discurso de que
sua funcgéo é exclusivamente profissionalizante em relacdo ao crime partiu do lugar

de uma simples falacia para ser, enfim, confirmado por pesquisas das mais variadas.
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2.3 A superlotagao carceraria e seus reflexos

Buscar adotar um minimalismo delimitador dos problemas do Sistema
Prisional ndo é tarefa simples. Pode-se dizer, talvez, ser a ideia até mesmo permeada
de impossibilidade — e isso pelas mais variadas razdes — mas principalmente porque
toda discussdo dessa égide envolve sujeitos de direitos; ou, ainda, em caminho
diametralmente contrario ao que tomam as discussdes envolvendo a tematica, nao foi
possivel vislumbrar ainda qualquer mudanca tida por consideravel e responsavel por
repensar o quadro, diante de sua atual conjuntura.

Se qualquer explicacdo relacionada a crise da execucdo penal pode ser
explicada por um mecanismo que insere 0 preso em processo duplamente
transformador, ao passo que o ‘descultura’ e o faz desaprender as normas sociais em
que anteriormente vivia e o ‘acultura’, tornando-o cada vez mais acostumado as
normas do estabelecimento penal e das pessoas com quem compartilha suas
vivéncias (SANTOS, 2012), ndo deve ser de todo imprudente o crédito de acréscimo
desses efeitos a superlotacéo carceraria, como um ponto ao qual se conectam, se ndo
todos, grande parte dos problemas do Sistema Prisional.

Por entender o quao temerario pode ser tentar dissertar sobre varios
tépicos, apontando para direcées das mais diversificadas em relacéo as areas criticas
do Sistema — e para que o paralelo com as tratativas governamentais tidas como que
de intencdo alternativa a pena privativa de liberdade dé-se de forma menos
esguelhada o possivel — a pesquisa trara como delimitacdo desse registro a
superlotacdo carceraria e como tal realidade oferece, ndo obstante as reconhecidas
condicBes de inadequacao a sobrevivéncia, uma maior importancia a ser admitida em
relacdo as medidas descarcerizadoras.

Quanto a Lei de Execucédo Penal, em que pese ter surgido com importancia
fundamental nas previsbes atinentes ao cumprimento da pena, trouxe consigo, ao
mesmo tempo, a caracteristica de ser tida como ‘letra morta’ em pontos determinados
e importantes a mesma maneira ao alcance do sucesso que seria aplica-la em
integralidade. No mencionado normativo, em seu artigo 88, |é-se, in verbis: “O
condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario
e lavatério.” Em seu paragrafo unico continua fazendo mengéo ao tamanho ideal (6
mZ - seis metros quadrados) e a salubridade apta a vida digna de qualquer ser humano

meédio: aeracao, insolacédo, condi¢cdes térmicas. Por Obvio, isso é descumprido na
33



maioria dos estabelecimentos. A nao identificacdo do que dispde a legislacéo penal e
0 que ocorre na realidade alcanca campo de autenticidade fundamentada,
principalmente, por pesquisas sobre a area.

O Monitor da Violéncia, levantamento realizado por meio de parceria entre
0 G1 (Portal de Noticias do Grupo Globo), o Férum Brasileiro de Seguranca Publica e
o Nucleo de Estudos e Violéncia da USP (2019, online) da conta, entre outras coisas,
da ja mencionada superlotacdo que, em verdade, é a tdnica dos dias atuais. Conforme
demonstra, as 27 unidades federativas do pais, sem excecdes, seguem superlotadas
e com uma meédia acima de 69,3% acima do que lhes seria a capacidade mais
acertada. Bem por isso é dado azo a profusdo de possibilidades quanto a criticas
relacionadas ao que poderia ser melhorado e reinventado.

N&o de hoje, séo frequentes as noticias de rebelides ou fugas, sendo valido
mencionar, a tom de proximidade, situacao ocorrida no estado de Goids também no
més de abril, na cidade de Aparecida de Goiania, em ocasidao que trouxe como
resultado a fuga de 24 detentos e, posteriormente ao confronto com os policiais, até
mesmo a morte de um deles (JACOMETTO, 2019, online). Fernandes e Fernandes
(2010, p. 371) acentuam a precariedade do Sistema Prisional elencando suas falhas
em diversos pontos, mas que, em observacdo, podem sempre — e sempre séo —
agravados pelo alto indice de individuos ocupando o0 mesmo mindsculo espaco,
conforme enumeram em detalhada exposicéo: “a caréncia de eficiente atendimento
meédico, a escassez de funcionarios habilitados, a falta de assisténcia judiciaria eficaz,
a insalubridade das celas superlotadas, as aberragdes e violéncias sexuais (...)".

Denota importancia a compreensao de que tais rebelides ndo sao de todo
destituidas de fundamento. Vistas de forma individual, e por meio do cobrimento que
a grande midia correntemente faz desses eventos, poder-se-ia admitir qualquer
daqueles atos como uma das tantas manifestagdes que, pelo conhecimento popular,
sdo tidas como de ‘marginalidade’ tipica desses espacos; de forma diferente, a divisdo
que reflete quanto a explicacdes para todas essas atitudes chega a uma resposta
permeada por logica. Convergir a origem clara das rebelibes com chaves aos
inumeros fatores que que tem o Sistema Carcerario como deploravel, conforme ensina
Barbosa (2013, p. 13), € 0 ponto que permite compreender como toda atitude advinda
dos presos vém paralelamente a virtude do espacgo onde sua liberdade ¢é privada: “se
a tentativa de fuga em algum momento envolveu o uso da violéncia contra 0 agente,

”»n

normalmente o pagamento vem na mesma moeda, a “moeda da violéncia™.
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Nesse mesmo diapasdo, Assis (2008) é outro que as menciona como
reivindicacbes, ainda que pautadas por colera, de que os direitos desses sujeitos
persistem sendo desrespeitados, simultaneamente a continuidade da postura
impassivel das autoridades aptas a projetar métodos que desintrinquem o problema.
E comum que posteriormente as reivindicagdes tenham seguimento situacdes que, a
mesma maneira do fato que gerou o pedido de mudancgas, desvirtuem a ideia que se
tem sobre as inUmeras garantias individuais que devem ser respeitadas. Ora, ndo ha
como olvidar-se de recobrar casos emblematicos e que funcionam, na presente
pesquisa, como marcadores de insatisfagdo com o Sistema Prisional, valendo citar a
nacionalmente conhecida revolta explodida na Casa de Detencédo Carandiru®.

A anteriormente apontada fuga de detentos em Aparecida de Goiania-GO,
mencione-se, teve como lugar de ocorréncia a Casa de Proviséria (CPP) — cadeia
publica responsavel por receber sujeitos presos provisoriamente. Fazer remissao a
fuga em massa tem relevancia nos momentos em que, feito um apanhado de dados
qguanto a qualidade do ambiente prisional no estado de Goias, € justamente esse
estabelecimento um dos varios a exprimirem o carater de desumanidade e
necessidade de mudanca que permeia todo o debate.

Em relatério que tem por intengdo fazer um levantamento a respeito da
qualidade desses ambientes, o Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJ-GO) e a
Corregedoria Geral da Justica (2017) trouxeram numeros capazes de fundamentar, e
se nao explicar, ao menos funcionar como um questionamento frente aos inUmeros
acontecimentos ali perpetrados: em que pese a capacidade para receber 600 presos,
na data da visita havia 2.047 detentos, sendo 1.907 homens e 140 mulheres. Ato
continuo, em imagens das celas coletivas obtidas por meio de filmagens, onde havia
suporte para oito presos, espremiam-se, em média, dezoito — em um amento que
chega aos 125% da capacidade que seria considerada ideal. Em outra ala, especifica
a acomodacao de responsaveis pela pratica de crimes sexuais e incidentes na Lei
Maria da Penha, celas com capacidade para quatro, possuiam vinte homens.

Ha outros tépicos com merecidas e controvertidas questdes, por exemplo,

no que se refere ao mau acondicionamento dos alimentos, ao passo que sao

3 “No dia 2 de outubro de 1992, ap6s uma invasdo do Batalhdo de Choque da Policia Militar de Séo
Paulo no Pavilhdo 9, um dos pavilhdes da Casa de Detencéo de S&o Paulo, no bairro do Carandiru,
111 presos foram mortos, segundo informagdes oficiais. A invasdo se deu com a intengdo de conter
uma rebelido causada por uma briga entre detentos. No dia seguinte, o evento ficou conhecido
internacionalmente como Massacre do Carandiru.” (TAETS, 2018)
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frequentemente entregues marmitas que se mostram improprias para 0 consumo; a
alta quantidade de doencas, juntamente a defasagem de material basico de higiene
pessoal — fundamental a solu¢do de grande parte das enfermidades; e, ndo imune as
reclamacdes dos presos, pontos conexos aos problemas constatados: falta de
atendimento médico, falta de medicamentos, falta de comida, tratamento inadequado
com as visitas (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS; CORREGEDORIA
GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS, 2017, p. 447). De se pensar que tudo
isso é agravado em um espaco que multiplica a quantidade de sujeitos presos,
enquanto permanece inerte quanto a capacidade para abarca-los.

Aparentemente, quando Hassemer (2008, p. 233, apud ANJOS, 2009, p.
45) diz que a ressocializagao “livra o estado punitivo da imagem de 6dio do guarda do
calabouco e divide com ele a dignidade do médico”, pauta-se numa imagem que tem
a prisdo com um ambiente de correcao, mas que é composto por atributos que o dao
entendimento mais amplo o que o simples ‘prender’. Nos momentos em que esses
atributos deixam de existir, fazendo fixar maior enfoque sobre a carga de problemas,
€ que se tem a presenca exclusiva do carrasco. Nao ha mais possibilidade de adotar
como academicistas tais discussdes que ganham cada vez mais a posi¢do de
preocupacdes necessarias e tém, outrossim, chegado até mesmo aos tribunais.

Dado o exposto, alguns julgados a serem colacionados, por exemplo, vém
do STJ, por meio da postura adotada no julgamento do HC 248.358 - RS, de relatoria
de Maria Thereza de Assis Moura (2008), objetivo ao atribuir ao governo a
responsabilidade relacionada a inadequacdo dos espacos para que a pena seja
cumprida em consonancia com a sentenga condenatoria: defendeu-se, nesses casos,
até mesmo a inexoravel necessidade de utilizacdo da prisdo domiciliar. Na mesma
esteira 0 AgRg no HC 275.742 — RS, de relatoria de Sebastido Reis Junior (2013),
mencionando a dignidade da pessoa humana e todo o ideario que se conecta a
individualizag&o da pena, ao firmar entendimento que colocou a prisao domiciliar como
0 ato mais acertado do Poder Judiciario frente as condi¢des de indignidade dispostas
como realidade no ambiente da privacao da liberdade. Talvez o maior exemplo de
uma resposta do Poder Judiciario frente as violagbes continuas dos direitos
fundamentais em relagéo ao Sistema Prisional brasileiro seja o instituto denominado
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), ja discutido e declarado pelo Supremo
Tribuna Federal (STF).
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2.4 O Estado de Coisas Inconstitucional —= ADPF n.° 347/DF

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 102, §1°, estabelece que o
Supremo Tribunal Federal é competente para apreciar a Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF). Sabendo que a definicdo € a melhor forma de
compreender a importancia de uma determinada instituicAo no ordenamento juridico,
quanto ao que vem a ser ‘preceito fundamental’, nem a prépria Carta Magna nem leis
infraconstitucionais posteriores tiveram por preocupacao delimita-lo, ao passo que tal
incumbéncia restou a doutrina. No magistério de Bulos (2000, p. 901, apud LENZA,
2018, p. 642) seriam os preceitos que, por sua importancia, informariam o sistema
constitucional e se estabeleceriam como alicerces a serem observados,
principalmente em respeito a ideia adotada pelo constituinte originario.

Foi, aparentemente, eivado por esse mesmo ideal, que o Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, buscou no STF, por meio dessa mesma arguicao de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF n.° 347 com pedido de liminar — o
reconhecimento de verdadeiro ‘Estado de Coisas Inconstitucional’, notadamente no
gue se refere ao Sistema Prisional brasileiro e sua corrente desestruturagcao e omissao
em resguardar os direitos e garantias da populacao carceraria.

Oriundo da Corte Constitucional da Colémbia, pais com intenso carater de
ativismo judicial no tocante a protecdo dos direitos fundamentais, a primeira
manifestacdo dessa construcdo denominada ECI veio daquele pais por meio de
deciséo diante da recusa das autoridades municipais quanto acatamento dos direitos
previdenciarios de um grupo de quarenta e cinco professores. Sendo contribuintes
obrigatérios de fundo previdenciaria de nome Fundo de Prestacién Social, foram,
ainda assim, alvo de recusa das autoridades municipais quanto a filiacdo, ante a
utilizacéo do discurso de que ndo havia orcamento suficiente. Datado do fim do século
XX, a deciséo da corte colombiana firmou entendimento de que a violagao dos direitos
fundamentais ali retratados advinham de falhas estruturais, e ndo da arbitrariedade de
funcionérios do Estado (DE GIORGI; VASCONCELOS, 2018).

A espessura da tematica relacionada ao ECI traz posicionamentos dos
mais desarmonicos, e é por meio dessa desarmonia que ele se estabelece as vezes
como uma hipétese que ndo vem dispensada de analises negativas. Campos (2015),
em tom de esclarecimento, que seu surgimento ndo vem condicionado a uma falha

constitucional, sendo, na verdade, uma incorrecdo na forma com que o Estado se
37



utiliza dos aparatos que dispbe quanto a efetivar o que lhe é incumbéncia. Streck
(2015), de visdo um pouco mais negativa, tem o ECI como expressao
demasiadamente abrangente e que possibilitaria o ativismo judicial do Supremo,
partindo da ideia de que se discutir a qualidade do Sistema Prisional € uma
necessidade, h& outras tantas que poderiam ser alvo de interferéncias do judiciario.

Em seu voto a Medida Cautelar na ADPF 347, o Senhor Ministro Marco
Aurélio de Mendes de Faria Mello (2015) mencionou as condicfes do Sistema
Penitenciario brasileiro, definindo-o como “vexaminoso” e fazendo uma interligagao
entre a situacdo e a supracitada superlotacdo que ja é regra em todo o ambiente
prisional. Posicionou-se quanto a violagdo generalizada dos direitos dos presos, a
ponto de tornar-se necessaria interferéncia judicial da Corte Suprema na tentativa de
retirar o Poder Publico do lugar de inércia e letargia que se encontra, ao nao efetivar
solucdes aos ja, de longa data, conhecidos problemas.

Citando o Relatério Final da Comisséo Parlamentar de Inquérito da Camara
dos Deputados (2009)

A superlotagdo € talvez a mée de todos os demais problemas do sistema
carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doencas, motins,
rebelides, mortes, degradacéo da pessoa humana. A CPI encontrou homens
amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir,
ou dormindo em cima do vaso sanitario. (Comissdo Parlamentar de Inquérito
do Sistema Carcerario, 2009, p. 247).

N&o obstante a notoriedade da controvérsia quanto a interferéncia do Poder
Judiciario no Poder Executivo, e frise-se a separacdo de poderes que faz parte de
nosso direito constitucional nacional, o STF, no julgamento, firmou-se ao oferecer
como certo alguns ditames a serem observados pelos juizes e tribunais: 1) que sejam
tdo céleres quanto possivel na realizacao de audiéncias de custddia, em tentativa de
diminuicdo do encravamento das prisdes; 2) na mesma esteira, que fossem liberados,
sem limitacdes in6cuas feitas pelo Poder Executivo, os valores acumulados no saldo
do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), no intuito de viabilizar as mudancas e
reformas necessarias ao correto funcionamento do Sistema Prisional.

O perfilhamento a um ideal de correcéo e restauracdo dos quadros atuais
do carcere € importante, mas € exemplo de atuagado de apenas um dos poderes e até
0 presente momento ndo resultou satisfatério. Vale dizer, na pior das hipéteses:
consegue ao menos ser simbolico a discordancia dos moldes atuais da reeducacéao e

oferecer impulso aos varios exemplos da legislacéo tidos por descarcerizadores.
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CAPITULO 3 EXEMPLOS DO MOVIMENTO FUGA DA PENA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O século XVIII é situado como de importancia por traduzir as variaveis
relacionadas a punicdo por meio da pena privativa de liberdade. Se por um lado, tais
ensinamentos fundamentaram grande parte dos estudos e um periodo consideravel
da histéria do Direito Penal, por outro, a segunda metade do século XX foi responsavel
por doutrinariamente presentear a seara juridica com alternativas diversas do
indigitado — e reconhecido — encarceramento corpéreo (BRANDAO, 2010).

A necessidade de repensar conceitos deu-se galgada numa possibilidade
diferente da prisdo, e com a intencdo de que tal possibilidade fosse tomada como (til
e constituinte de uma metodologia a ser utilizada pelo legislador, quando da
positivacdo da norma, e pelos juizes, em fase de conhecimento ou de execucao
(DOTTI, 1988), em posicionamento que efetivamente consagra esses ideais como
repressores a criminalidade, mas de forma que seja reintegradora.

Reverberar, de forma que amiude é feita atualmente nas discussfes
relacionadas ao Sistema Penal brasileiro, a funcdo da pena como resposta a
criminalidade, da abertura para que o assunto seja visualizado sobre dois enfoques
dos mais distintos: retributivo e restaurativo. Coloca-los em paralelo ndo é
desarrazoado e fornece, outra vez, oportunidade para que se perceba uma
modificacdo na forma com que o Direito Penal tem se portado frente a punicéo.
Segundo Nucci (2014), em visivel esvaziamento da importancia da simples retribuicdo
ao cometimento de crimes — sendo essa a primeira resposta possivel de ser oferecida
— por uma vertente que, pautada na tentativa de restaurar, situa responsavel e vitima
numa posicao de conciliagdo e numa esteira que tem as garantias fundamentais e o
abandono da Vinganca Privada como verdadeiras metas.

E majoritario, doutrinariamente, a necessidade de que o apenado seja
socialmente reintegrado. Primeiro, em relacdo ao ambiente em que se encontra por
periodo certo; segundo, em relacdo ao circulo social que o encontrard quando
contabilizar todo o dito periodo. Mesquita Junior (2010) € um dos autores situados
como defensores do carater de utilidade — e consequentemente restaurativo — das

penas e o distanciamento de que o instituto tenha caracteristicas de simples castigo.
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A essa diversificacao relacionada a puni¢cao, e a busca por novos métodos
diferentes da prisdo e efetivos a solugdo dos problemas da criminalidade, pode-se
atribuir a expressao ‘medidas descarcerizadoras’. Em que pese a inferéncia pratica
gue o nome provoca, sendo nitido perceber que sua ideia caminha no sentido de uma
menor incidéncia da privacdo da liberdade e de uma reducdo dos numeros do carcere,
definir precisamente o termo persiste como um desafio ndo objetivamente alcangado.

Vale dizer: é acertado que o carater de oficialidade presente nos liames do
Direito Penal faz com que ele seja visto como mecanico, entabulado; sistematizado
por uma dificuldade no que se refere até mesmo as oportunidades que séo oferecidas
quanto a acessa-lo. Carvalho (2010), sem embargo, faz o apontamento de que tais
mecanismos diminuidores das taxas de encarceramento séo relevantes, ao menos, a

minoracao desses efeitos que se impdem como tao perceptiveis:

Importante deixar claro que as medidas descarcerizadoras devem ser vistas
como importantes mecanismos de desinstitucionalizacdo, sendo sua
aplicagdo inegavelmente mais vantajosa que qualquer espécie de
encarceramento. O problema de pesquisa que move a investigacdo, porém,
€ até que ponto os substitutivos penais efetivamente diminuem o impacto do
carcerario sobre os grupos vulneraveis, ou seja, se efetivamente sao
incorporados pelos sistemas politico-legislativo, juridico e executivo como
alternativas ao processo criminal e a prisdo ou se constituem instrumento
aditivo de ampliag&o do controle social punitivo. (CARVALHO, 2010, p. 6)

Conecta-los a ideia obtida pela expressao da ‘fuga da pena’ torna-se tarefa
sequencialmente l6gica e faz evidente o surgimento de uma nova novo movimento
caracteristico por tracar um novo caminho quanto a forma de pensar o Direito Penal.

A fim de perceber o quéo atual é essa atribuicdo de carater auxiliar a priséo,
os reformadores — estudiosos que defendiam uma alteracdo no que se refere a
crueldade que era parte das penas, estando ai inseridos nomes como Beccaria e
Bentham — ndo tiveram a oportunidade de visualizar outra coisa que néo a restricdo
da liberdade dos individuos (BITENCOURT, 2011). Exemplos mencionaveis dessa
atualizacao viriam a ocorrer na Russia, com a insercdo no ambito penal da prestacéo
de servigos, no ano de 1926; outro, de mesmo escopo, por meio do que na Inglaterra
ficou conhecido por Community Service Order; e na Alemanha, em alteracdes
ocorridas em 1975, ainda que tidas como menos inovadoras (BITENCOURT, Op. Cit.)

Semelhantemente, no Brasil a utilizacéo da penas restritivas de direito deu-
se posteriormente a instauracdo da Lei 7.209 de 11 de julho de 1984, que foi
responsavel por alterar inumeros dispositivos do Cédigo Penal. Concorrentemente a

instituicdo da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, o acolhimento das novas
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normatizacdes obtidas naquele ano no que se refere ao carater do Direito Penal foram,
e persistem, abarrotadas de consideravel valor.

Em concordéncia com o que preleciona Bitencourt (2011, p. 515), tornou-
se atitude indispensavel repensar o modelo penal a fim de adequa-lo ao alcance dos
resultados que se colocavam como possiveis, principalmente diante da percepcao de
que sua adocado nos periodos de curta duracdo, mais do que contraposicdes positivas,
servia apenas a deterioracdo dos condenados — “sendo suficientes para corromper-
Ihes o senso moral”’, no entanto. Por meio desses sujeitos que foram lidos como
‘delinquentes ocasionais’ é que se atribuiu como de necessidade do encarceramento
os crimes de outra ordem, tidos por mais graves. E que prelecionavam, a mesma

maneira, uma maior necessidade de repreensédo por parte do Estado-juiz.

3.1 Alteragdes a penarestritiva de direitos: Lei n°® 7.209/84 e 9.714/98

A indigitada lei 7.209, de 11 de julho de 1984, entre outras tantas alteracfes
gue trouxe ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — o Cddigo Penal — foi
responsavel pela insercdo de verdadeira subdivisdo na legislagdo penal,
anteriormente ausente, atinente as penas restritivas de direito. De maneira diferente
do que era regra anteriormente ao que ficou conhecido como ‘Reforma Penal
brasileira’ (BITENCOURT, 2011, p. 516), acolheu-se um sistema que tinha como
premissa a substituicdo da pena privativa de liberdade abstratamente prevista na parte
especial por outra alternativa, sendo necessario a esse deferimento pelo magistrado
que o réu preenchesse determinados e especificos requisitos (PRADO, 1999).

No mesmo caminho, a Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998, foi
responsavel por trazer alteracdes ao artigo 43 do Caderno Penal, com fincas a
inclusdo de outras tantas possibilidades alternativas a prisdo. O assinalado artigo, que
anteriormente contava com a prestacdo de servicos a comunidade, a interdicao
temporaria de direitos e a limitacdo de fim de semana como as Unicas possibilidades
alternativas, passou a contabilizar também, posteriormente as mudancas, com as
penas de prestacao pecuniaria e perda de bens e valores. No momento da fixagéo, o
juiz ater-se-ia, a partir de entéo, ao artigo 44, |, 1l, e lll do Codigo Penal no intuito de
vislumbrar qualquer correcdo possivelmente mais préspera que a privacdo da

liberdade. Os aduzidas penas, por meio de seus artigos, seréo dissecadas a seguir.
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A primeira delas, a prestacéo pecunidria, prevista no artigo 43, |, do Cédigo
Penal, consiste na disposi¢cdo de determinado valor, fixado judicialmente, a vitima,
seus dependentes ou qualquer outro tipo de entidade publica (PRADO, 1999). De
acordo com Bitencourt (2011), com finalidade precipua de reparar o dano ocasionado
pela infragdo penal, haja vista a previsao legal (art. 45, 8 1°) de deducéo do referido
valor em eventual condenagdo em agéo de reparagéo civil.

Em continuidade, a perda de bens ou valores prevista no artigo 43, Il,
refere-se a bens méveis, imoveis e valores aferiveis e moeda corrente. Segundo o
que preceitua o § 3° do artigo 45 do Cédigo Penal, ao final da linha de destinacéo de
tais valores encontrar-se-a, ressalvada a legislacao especial, o Fundo Penitenciario
Nacional, estabelecendo como teto duas variaveis: o0 montante do prejuizo que se
obteve ou qualquer lucro que contingentemente se tenha ganhado.

Vetado o inciso lll, passa-se a prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, por meio do 43 e seu inciso IV. De acordo com prelecionado por
Andreucci (2014, p.163), a prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades
publicas tem como caracteristicas a aptidao do individuo que se responsabilizara pela
execucao, a gratuidade das atividades e, mas que isso, as possibilidades territoriais
que ocorra: “hospitais, orfanatos, escolas ou outros estabelecimentos congéneres”.

Inserto no inciso V do artigo 43, a interdicdo temporaria de direitos encontra
fundamentacéo verdadeiramente elucidativa no artigo 47 do Codigo Penal, por meio
de lista taxativa, consignada, de maneira quase integral, em aspectos que afastam o
individuo de situacdes nas quais participaria do poder publico. Prado (1999) chama
atencdo ao cuidado necessario quanto a ndo confuséo entre a interdicdo temporaria
para o exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, ou mandato eletivo, com a
situacdo em que efetivamente esta configurada a perda dessas oportunidades.

Por ultimo, e talvez uma a qual se relegue maior conhecimento, a limitagéo
de fim de semana vem sustentada em previsdo do artigo 43 do CP, em seu inciso VI.
Lopes (1999, p. 392 apud GRECO, 2015, p. 616) é um dos enfaticos quanto a néo
concordancia com chamar tal método de “restricdo de direitos”, posto que o que ocorre
€ verdadeira constricdo de liberdade do individuo ao qual se sujeitara.

Malgrado exista informacao na legislacéo brasileira que denote as penas
restritivas de direito um carater de substituicdo as penas privativas de liberdade (artigo
44, 1, do Cédigo Penal), ja se fazem presentes no ordenamento juridico atual exemplos

em que a pena restritiva de direitos é a Unica aplicada — em exclusividade e sem
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necessidade de trespassar as fases que levaria a uma substituicdo, atendidos os
especificos requisitos para isso. Um deles, ainda que s6 indiretamente lido como
exemplo de restricdo de direitos, pode ser retirado da Lei 11.343/2006, responsavel
pela instituicdo do Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas.

Consoante prevé, em seu artigo 28, o delito de portar drogas necessérias
ao consumo pessoal sujeitard o individuo a penas de adverténcia, prestacdo de
servicos a comunidade ou medidas que, educativas, vém respaldadas no obrigatorio
comparecimento a programas e cursos (NUCCI, 2015). A doutrina compreende essas
respostas ao porte como que apartadas de uma intencdo de aprisionar e proximas de
um esclarecimento pautado na politica repressora que é praxis no pais.

Isto posto, de se mencionar que, de acordo com Carvalho (2010), os
resultados que se tencionava obter com as modificacbes de 1984 nado foram
rapidamente alcangados. Vieram, no entanto, posteriormente, em dois pontos
marcadamente notorios no seara penal, pontuados pela elaboracdo de duas outras
legislacdes de mister importancia: a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis

e Criminais) e a Lei 9.714/98 (Lei das Penas Alternativas).

3.2 Porte de drogas para consumo préprio: apontamentos jurisprudenciais

O atual cenario da legislacéo brasileira no que refere a questao das drogas
encontra fundamento na Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Por meio da instituicdo
de um Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, o legislador procurou
estabelecer formas de definicdo do que seriam os usuéarios dependentes de drogas e
maneiras efetivas de que a repressao ocorresse, estabelecendo variaveis atinentes a
temética que colocam-se, recorrentemente, sob a arbitrariedade do julgador.

Controvertida no que trouxe de novo em relacdo a teméatica toxicologica —
e utilizando, pela primeira vez, a nomenclatura ‘drogas’ para a definigao do que trata
em seu corpo legal — as duvidas ganharam mais corpo do que esclarecimento, ao
passo que se operou uma discussao jurisprudencial e doutrinaria com escopo grande
o suficiente para se colocar distante de qualquer possibilidade de finalizacdo. O
capitulo 11l tem por preocupacéao tratar dos crimes e das penas e em seu artigo 28,

preceitua, in verbis:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
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| - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servigos a
comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo. (Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006)

No primeiro plano, de se mencionar o que Rocha (2013, p. 14) definiu, em
relacéo a legislagdo, como “demasiadamente subjetivo”: o texto legal ndo apresenta
nameros, quantidades exatas e nao é objetivo em relacéo a atitude que daria ensejo
a aplicacdo de suas medidas inseridas como restauradoras. Esse € um dos mais
relembrados problemas, posto que a atribuicdo ao arbitrio policial e ao judiciario
quanto a dicotomia entre o uso pessoal e o trafico possibilita interferéncias de varias
ordens, inclusive morais, quanto a perceber e delimitar cada situac&o. Nucci (2016) é
objetivo ao tratar dos problemas que a isso se relacionam, ndo obstante a
inobservancia do 8 2° do artigo 28, fundamental a uma interpretacdo quanto a
subsumir-se a conduta em uso pessoal ou trafico, ponto que importa ao nimero de
individuos que sdo provisoriamente presos; no mesmo caminho, a variada percepc¢ao
dos magistrados quanto a quantidade que, no ato de portar, configuraria trafico.

Num outro viés, e ainda pautado em criticas substanciosas, é esse mesmo
artigo 28 que se encontra em pauta no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,
vindicando sua inconstitucionalidade diante de previsdo contida na Constituicdo
Federal (CF) de 1988 — artigo 5°, X — que resguarda as questdes atinentes a vida
privada e a possibilidade de autodeterminacdo de acordo com as préprias escolhas.

Caso emblematico e que serve, aqui, de exemplo, refere-se ao julgamento
no RE 398.808, responsavel pela discussédo da autonomia do Estado para interferir
privativamente na vida dos sujeitos — aquela época o ponto seria a necessidade ou
nao de autorizacéo judicial para a entrega, pelos bancos, de informacdes bancarias
de seus clientes. Ficou estabelecido, como demonstra Lenza (2018), o voto de autoria
do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, responsavel por dar destaque a
intimidade e a privacidade, ao falar de fronteiras necessarias e aptas a consubstanciar
0S mais variados direitos e limitagcdes que poderiam ser opostas ao poder estatal, em
seu exercicio de imposicédo. Se veio a ser entendimento que, nesse caso especifico,
o debate residiu nos entornos da privacidade relacionada a matéria bancaria, o é da
mesma maneira entender que o fundamento é similar ao debate posto atualmente: a
vida privada e a diminuicdo da interferéncia estatal.

O esclarecimento que se obtém sobre o assunto, por meio de Fiore (2012),
€ dos mais importantes: o Estado se sustenta a legitimidade do proibicionismo,
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utilizando-se de todos os seus esforcos para impedir a circulagdo de drogas. Mas
diferente do que era esperado por resposta, 0 século da proibi¢ao foi também o século
do crescimento. Junto ao insucesso caminha a necessidade de adotar novas taticas.

Isto posto, adendos sdo imprescindiveis de serem postos em debate: o
leque de possibilidades quanto ao que representou uma multiplicidade de artigos
inseridos na legislacdo hodierna frequentemente estaciona nos tribunais e tribunais
superiores, numa tentativa de esclarecimento quanto a forma de interpreta-los. O STF,
para citar um exemplo, ja se posicionou por meio do RE 430.105/RJ quanto a ter sido
a previsao do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 um exemplo de despenalizagéo. A Corte
Constitucional firmou entendimento no sentido de que n&o houve descriminalizagéo,
posto que ndo houve abolitio criminis?.

Em assim sendo, julgado recente do Superior Tribunal de Justica se
preocupou em estabelecer a ocorréncia ou ndo de reincidéncia, num caso de individuo
que, anteriormente condenado em infragdo insculpida na Lei de Drogas, foi
supervenientemente enquadrado em condenacdo por trafico de drogas. O
entendimento obtido quando do julgamento do Habeas Corpus (HC) n.° 453.437/SP,
nas palavras do Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca, caminhou, portanto,

no sentido de oferecer respaldo que fosse efetivo em seu esclarecimento:

[...] Contudo, as condenacg®es anteriores por contraven¢des penais ndo sédo
aptas a gerar reincidéncia, tendo em vista o que dispde o art. 63 do Cdédigo
Penal, que apenas se refere a crimes anteriores. E, se as contraven¢des
penais, puniveis com pena de prisdo simples, ndo geram reincidéncia,
mostra-se desproporcional o delito do art. 28 da Lei n. 11.343/2006 configurar
reincidéncia. (STJ - HC: 453437 SP 2018/0135290-0, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 04/10/2018, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 15/10/2018).

Em sintese, a tomada dos mencionados julgados de maneira isolada pode
detratar o simbolismo que possuem em relagdo ao posicionamento adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao assunto. De diversa maneira,
ao colaciona-los — o assinalado HC oriundo de SP, para citar jurisprudéncia recente,

concomitantemente a iminéncia da decisdo do STF quanto a uma possivel

4"Ocorre quando lei posterior deixa de considerar um fato como criminoso. Trata-se de lei posterior que
revoga o tipo penal incriminador, passando o fato a ser considerado atipico. Como o comportamento
deixou de constituir infracdo penal, o Estado perde a pretensdo de impor ao agente qualquer pena,
razdo pela qual se opera a extingdo da punibilidade, nos termos do art. 107, lll, do Cddigo Penal.”
(CAPEZ, 2018)
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inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006 — joga
feixe de luz dos mais nitidos sobre a tematica drogas no momento atual.

Ainda em relacdo ao julgamento do RE 635.659 (2015), de relatoria do
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, vale a mencao de seu voto tendente a admitir o
posicionamento de que o uso de drogas possui sim seus males — sendo o contato com
o traficante talvez o mais proximo que se chegue de cometer um ilicito. Preleciona,
em continuidade, a privacidade de um uso que causa danos especificos apenas ao
sujeito que € usuario. E finaliza: a autoleséao é criminalmente irrelevante.

Em que pese a fundamentacdo do nascimento da Lei de Drogas numa
intenc@o de refrear os indices carcerarios, demonstracdes se colocam aos montes
guanto a ineficacia configurada em relacdo aos outros paises em que foi utilizado o
mesmo método e quais propostas vieram posteriormente como solucdo aos
problemas da tematica; ainda, a colocacdo, em 2017, do Brasil no quarto lugar no
ranking de paises com maior nimero de presos (ALESSI; ALAMEDA; GALAN, 2017).

Relatada entre duas maximas que frequentemente séo trazidas a baila — a
despenalizacédo, entendida como a nao aplicacdo de pena a conduta que persiste
sendo considerada delito, e a descriminaliza¢do, ao desconsiderar que um ato é crime
(NUCCI, 2014) — a opcado mais viavel é vislumbrar uma oportunidade de
‘descarcerizagdo’ em relagao ao porte e consumo pessoal de drogas, por meio do que
anteriormente dito, foi tido por Carvalho (2010) como uma ‘desinstitucionalizacdo’ em
que a ‘fuga da pena’ — ndo s6 em relacdo aos crimes de menor potencial ofensivo,

mas em relacao a todos — € a resposta mais acertada a ser entregue a sociedade.

3.3 Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995: o Juizado Especial Criminal

A fundamentacao para a criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
vem da Carta Maior — a Constituicdo Federal de 1988 —, em mais uma dos inUmeros
objetivos que propde em relacdo a maneira de legislar e, para além disso, os critérios
de interpretagcdo que devem ser utilizado para com essas legislacées. Segundo
previsao de seu artigo 98, € responsabilidade relegada a Unido, ao Distrito Federal e
aos Territorios e aos Estados a criagcdo de juizados especiais competentes a
conciliagdo, julgamento e execugdo das causas de menor potencial ofensivo. De
maneira similar, preleciona o 81° ser competente lei federal para a mesma criagdo em

sede de justica federal.
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O regramento veio representado pela Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995, no que se refere a seara estadual, e por meio da Lei 10.259, de 12 de julho de
2001, dispondo sobre o instituto na seara federal. Tendo exsurgido em meio aos
guestionamentos quanto a efetividade do Sistema Penal brasileiro, a Lei 9.099 postou-
se como de relevancia, abrindo espaco a novas tendéncias e angariou diversos
apontamentos de outros ordenamentos juridicos (GRINOVER, et al. 1997).

N&o € muito tecer, mais uma vez, comentarios quanto a oportunidade
‘descarcerizante’ que foi admitida em relagao a lei dos Juizados Especiais Criminais -
JECRIM, ao afastar a necessidade da privacao de liberdade para inUmeros delitos e,
sobremaneira, ampliar a possibilidade e autonomia do Parquet no oferecimento de
solugbes ndo tdo invasivas como resposta as condutas delituosas. Como seu
propésito, poder-se-ia pontuar a defesa de uma modalidade de justica que fosse
restaurativa e preocupada com a ideia de reintegragéo.

Assim sendo, torna-se possivel enxergar a abertura que foi oferecida
qguanto a um direito penal minimamente considerado, tido como de ultima ratio e
pautado em principios que demandariam observancia ndo s6 em relacéo a legislacao
especifica, mas ao Direito Penal como um todo, ndo remanescendo maiores duvidas
guanto a inadequacao que se opera se apera quando da utilizacdo do Direito Penal
como solucionador, estando presente outros ramos do Direito (BITENCOURT, 2011).
Bem por isso é que, neste espectro, as infracdes de menor potencial ofensivo ganham
preponderancia e traduzem a desnecessidade de uma maior interferéncia penal.

Similarmente, e tal ponto talvez seja mais reconhecido como importante a
uma discusséo que se respalde no que alcanca as necessidades populares, muito do
oferecido pela Lei dos Juizados Especiais teve como foco o desentranhamento da
dificuldade inserida no processo e a demora quanto a execucao de atos. Admitida a
possibilidade de transacdo e a desburocratizagdo quanto aos procedimentos
elencados como necessarios de observacdo, a doutrina tem até se manifestado
quanto a exaltar os beneficios da deformalizacdo, por meio de harmonizacéo legal
entre a legislacéo, as necessidades sociais e o fato de que tais mudancas tornaram
0s tramites processuais sobremaneira mais rapidos (NUCCI, 2014).

E no artigo 2° que se elencam os principios orientadores do Juizado
Especial Criminal: oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, numa manifestacdo do legislador que frequentemente é colocada em

discusséo, no que tange a amplitude com que se pode interpretar a lei. A postura
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consensual se mostra das mais claras — e perguntas surgem das mais variadas —
como a questionadora, por exemplo, do paralelismo entre o Ministério Publico (MP) e
0 acusado e se possuem condi¢des igualitarias de acordarem, sem verticalizacdes.

Em tais situacdes, consoante Machado (1996, p. 203, apud TOURINHO
NETO; FIGUEIRA JUNIOR, 2017, p. 531), torna-se digno de maior atengcéo o amparo,
0 cuidado e a protecdo com a vitima do crime. Essa percepcdo de protecdo
ultrapassaria em muito a necessidade de simples punicdo da qual se afastou ha
tempos o Direito Penal (posto que ausente qualquer chance de Vinganca Privada) e
daria énfase, ainda, as vantagens presentes nesse auxilio judicial que consegue ser
desobstrutivo de maneira duplice: toca no acesso a justica e nos atores envolvidos no
processo, de forma a atingir o considerado Uutil.

Nucci (2014) aponta entendimento diverso, ao defender que a referida lei
oferece verdadeiro incentivo ao desrespeito a intervencao minima e a subsidiariedade,
principios que sdo tidos como regra na seara penal, advindos da percepcao de
determinada parcela de sujeitos quanto aos resultados alcancados pela legislacéo
especial em comparacao com a justica comum. Segundo o autor, esse € 0 ponto que
viabilizaria um incremento do ordenamento juridico com desnecessarias infracdes de
menor potencial ofensivo, instituidas sob a o6tica de que a teorica celeridade seria
determinante ao bom enfrentamento do pleito.

Com efeito, ndo sendo tudo isso, por si sé, suficiente a inferéncia da
mencionada mudanca nos rumos do Direito Penal brasileiro, o artigo 2°, em sua parte
final, e 0 artigo 72 da Lei 9.099/1995 deslocam o estudo a duas figuras notadamente
representativas de uma atuacdo do Direito Penal que se tem por alternativamente

considerada: a composicado de danos e a transacao penal.

3.3.1 Composicao de danos

O direito tem se inclinado, e isso ndo é algo recente, a busca de solucéo
de conflitos de maneira amigavel e o mais judiciosa possivel. A isso, costumeiramente,
da-se o nome de composi¢cdao amigavel. Se, no campo do direito processual civil, a
proposta de participacdo amigavel das partes e revolvimento de seus interesses da
se por meio da mediacédo e da conciliacdo, a possibilidade de uma concérdia em sede
de Juizados Especiais Criminais (JECRIM) é encontrada quando a infracdo de menor

potencial ofensivo expde como fruto um dano material originador de uma composicao.
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A composicao de danos encontra previsdo no artigo 72 da Lei 9.099/95,
inserta na audiéncia preliminar, presentes autor e vitima devidamente acompanhados
de advogado e o representante do Ministério Publico. Nesta fase, ha a oportunidade
de que as partes se manifestem conjuntamente e direcionem-se a uma conciliacdo
em relacdo ao prejuizo sofrido, com a ajuda de um conciliador, pautado em esforco
maximo “a fim de conseguir a paz social” (TOURINHO NETO; FIGUEIRA JUNIOR,
2017, p. 666). O artigo 74 da Lei 9.099/95 traz esclarecimentos quanto a
obrigatoriedade de que a composicao seja reduzida a termo e a irrecorribilidade de
eventual sentenca homologatéria que venha a ser prolatada.

E lidimo dizer: estdo, cada vez mais, presentes o abandono de técnicas
puramente punitivas, ainda que ndo seja um pensamento recorrente e participante do
conhecimento popular. Entretanto, é de se deduzir que essa concepc¢ao, em meio a
uma fase processual que cada vez mais busca abolir atitudes de Vinganca Privada, é
obsoleta (BERISTAIN, 2000) e ndo olvida que o Estado crie mecanismos que
possibilitem diminuicdo no contingente de processo nos tribunais. Quanto ao Direito
Penal, de forma similar, tal preocupacéo néo € colocada como uma questao apartada.

Em sede de finalizag&o, Tourinho Neto e Figueira Junior (2017) séo claros
qguanto as resultados da adocéo da medida, ao dissertarem que em se tratando agao
penal privada ou condicionada — ao que se seu exercicio dar-se-ia, sequencialmente,
por meio de queixa e representacdo —, homologado o acordo pelo magistrado havera
automatica e efetiva renlincia da vitima quanto a erigir a continuidade do processo ou,
eventualmente, mudar de opinido posteriormente quanto a sua representacdo. Se iSso
nao for feito, oportuniza-se a parte ou ao MP o oferecimento de denuncia ou queixa,

conforme ensina o artigo 77 e paragrafos do JECRIM.

3.3.2 Transagao penal

Apesar de o Processo Penal brasileiro contabilizar atitudes que participem
de um ar de consensualismo, ha por parte de alguns autores a defesa de que a
transacédo penal €, em verdade, a Unica modalidade de justica negociada presente no
ordenamento juridico patrio (PACELLI, CALLEGARI, 2016). Por definicdo obtida pelo
artigo 2° da lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais - em meio as delimitacdes
principioldgicas atinentes ao seu procedimento — menciona-se a oportunidade de

composicao e, por fim, de transacgéo. A transacéo penal, consoante Capez (2011), é
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entendida como um acordo celebrado entre o responséavel pela conduta delitiva e o
representante do Parquet, no qual, dispensado a instauracdo de um processo para
tanto, ha a proposicéo de alguma medida de restricdo de direitos.

Em concordancia com o contetdo elucidado por Fraga (1928, p. 11, apud
TOURINHO NETO; FIGUEIRA JUNIOR, 2017, p. 684), “a palavra transacéo
corresponde em vernaculo ao vocabulo latino transactio, deriva de transigere, verbo
anfibolégico formado da particula e, preposicao trans, além de, e de agere, conduzir”.
Continua, fazendo atribuicdo de ultrapassagem a determinada situacdo, impondo-a
um grau de solucao, de terminacao. Transacionar, portanto, pode ser compreendido
como uma prética tendente a resolucdo: aqui, para ser mais especifico, dos crimes de
menor potencial ofensivo e das contravencdes penais.

E possivel angariar da Lei 9.099/95, em seu artigo 75, que sendo infrutifera
a Composicado Civil, abrir-se-4 ao individuo oportunidade para que ofereca a queixa
ou ao MP para que faca a representacdo. Em ocorrendo situacao distinta, como nos
casos de acao penal publica incondicionada, a prerrogativa para atuar propondo
aplicacao imediata da pena restritiva de direitos ou multa serd de exclusividade do
Parquet. Ndo é muito repisar que a ele se atribui, por previsdo do artigo 127 da
Constituicdo Federal de 1988, a funcdo de Custos Legis, fiscalizando a lei e sendo
participe ativo de seu cumprimento. Mencionavel também ndo constituir direito
subjetivo do réu a proposta do MP, tornando-se para ele, eventualmente, até mesmo
interessante a negativa de aceitacdo, no intuito de esvaziar qualquer discurso sobre
sua autoria quanto a contravencgéo (BUSATO, 2018).

Se Angela Davis é enfatica em sua fala de que “o encarceramento nunca
resolveu os problemas para os quais pressupde-se que seriam as respostas”
(MARTINELLI, 2017), ainda que alimente um discurso diametralmente oposto, posto
que abolicionista, do que tem levado a cabo a justica brasileira, é, ainda assim, eivada
de validade, pois sua correlacdo com normas representativas do abandono das penas
é clara. Principalmente, ao alimentar o discurso do ato falho de privar a liberdade.

Em continuidade, importa dizer que a legislagdo menciona de maneira
objetiva que a transacao penal s6 pode ocorrer nos crimes de acdo penal publica
incondicionada ou nas que, condicionadas a representacdo, ndo se chegou a
composicdo, por ndo ocorrer, em tais casos, engendramento legal de encargo a parte
lesionada no que se refere a sua atuagdo para ver resolvido o crime, sendo isso feito

pelo Ministério Publico.
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Noutra vertente, também das mais atuais, 0 exemplo contrario a isso pode
ser obtido em julgado da 82 turma do TRF-4 (2017) na Correigao Parcial n°® 5053190-
76.2016.4.04.0000/SC, de relatoria do Desembargador Federal Leandro Paulsen: com
base em anteriores e diversas jurisprudéncias sobre o tema, chegou-se a conclusao
de que, respeitado o instituto, vigorariam os principios da oportunidade e da
disponibilidade, unidos a movimentacdo que retiraria o querelante do lugar de inércia
em que costumeiramente é tido a fim de participar ativamente da relacédo processual.
Esse recorte, embora possibilite oferecer atos mais céleres e uma resolucdo que,
talvez mais rapido, encontre resultados satisfatorios a pessoa vitimada, nédo fica a
exclusiva disposicdo do Parquet, ndo tendo esse “discricionariedade absoluta, mas
limitada, uma vez que a proposta de pena alternativa sé podera ser formulada se
satisfeitas as exigéncias legais” (CAPEZ, 2018, p. 614). A previsao encontra-se no
artigo 76, 8 2° da Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Homologada a transacao, finalizam-se os poderes do magistrado e a Unica
possibilidade sdo esclarecimentos obtidos por meio de eventuais embargos de
declaracdo, a serem utilizados nos conhecidos casos de obscuridade, omisséao,
contradicdo ou duvida que tenha surgido ao termo. Os pontos sequenciais do Juizado
Especial Criminal possuem relevancia, mas ndo denotam explicitamente aspectos
caracteristicos de um abandono da penalidade tipicamente despojadora de liberdade.
Possivel enxergar, entretanto, nas outras fases, a ideia impressa pela economia
processual e celeridade que séo parte do inicio ao fim do processo (GRINOVER, et

al. 1997), com sentenca proferida até mesmo em audiéncia (9.099/95, art. 28).

3.4 Plea Bargaining como possibilidade no ordenamento juridico patrio

No contexto que revisa a posi¢do de importancia do Ministério Publico no
ordenamento juridico brasileiro, com suas funcdes atribuidas pela Constituicdo
Federal de 1988 e sua precipua funcao de fiscal da lei, um novo assunto veio a lume
e tornou-se uma efetiva possibilidade no que se refere a legislacao brasileira: o Plea
Bargaining — expressao que, de maneira livre, pode ser traduzida como uma
negociagao de confissédo. O tema ganhou enfoque, mais uma vez, com as inameras
noticias veiculadas na midia nacional sobre a proposta levantada pelo Ministro da

Justica e Seguranca Publica do governo do Presidente Jair Bolsonaro — Sérgio
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Fernando Moro: uma série de alteragdes na legislagado que recebeu o nome de ‘Pacote
Anticrime’ e em que tal modalidade de justica negociada se incluia (MILITAO, 2019).

Oriundo do sistema juridico norte-americano, a ideia do Plea vai no
caminho de sua traducdo bruta. Alocado no momento de persecucdo penal, a
depender das particularidades juridicas de cada pais, conforme Coltri (2019), as
informacdes prestadas pelo acusado — confessando ou decidindo néo discutir o mérito
— podem resultar em uma contribuicdo que seja diminuidora da gravidade das sancdes
aplicadas ou livramento das acusacdes. Se, de acordo com Batista (2007, p. 102), a
culpabilidade deve ser entendida como o “repudio a qualquer espécie de
responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade objetiva”, no que tange a
negociacao que tem a acusagao como principal ator, ndo ha nem mesmo a incidéncia
de uma responsabilidade que ignore a culpa, posto que colocada em segundo plano.

Uma das mdltiplas criticas que se mostram pertinentes a respeito do tema
se refere a atuacao que, eventualmente enviesada por parte do MP, seria responsavel
por alimentar injustica, em caminho completamente invertido do que tem como
proposta a metodologia do direito. Oliveira e D’Avila (2019), em reportagem publicada
no Estaddo, aduzem que tal modelo fundamenta uma equacgéao torta, tipicamente
responsavel por punir com menos rigor os culpados e aumentar o numero de
inocentes que sao obrigados a assunc¢ao das respostas de um processo.

Em que pese a ndo desvinculacdo completa desse pensamento para com
a realidade que representa, ndo é possivel adota-lo como o Unico correto, sendo certo
também a existéncia de vantagens de determinadas ordens, em um paralelismo que
se faz do modelo com o sistema prisional e carcerario atual e sua desqualificacao para
efetivar os resultados positivos que sdo manifestos como seus propasitos.

Conforme esclarece a Nota Técnica Conjunta PGR/SRI n. 105 (2019),
inseridos nestes, a utilizacao do acordo penal fundamentado na autonomia da vontade
das partes, reverberando ideia de consensualidade que ja é recorrentemente utilizada
no ambito civel; ato continuo, a reducdo dos custos processuais, do desgaste dos
individuos envolvidos no processo e o caminho que € tragcado rumo ao encontro de
uma solucéo final — entre outros tantos, representativos de ferramentas para a
realizacdo mais agil de uma justica que se paute por eficiéncia e por uma execucao

mais desburocratizada.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se prestou a uma analise entre o Sistema Prisional
brasileiro e as medidas descarcerizadoras, assim entendidas as alteracdes
legislativas — e até mesmo jurisprudenciais — caracteristicas por demonstrar
afastamento da privacdo da liberdade como a possibilidade mais interessante de
condenacéo a ser impingida a um sujeito, posteriormente ao cometimento de ilicito.

Em aprofundamento ao vasto material que se fez aqui disponivel, e ndo
olvidando a reiterada importancia a ser obtida pelos canais de informacéo (radio,
televisdo, internet, anteriormente mencionados) e que permitiam perceber, até mesmo
antes de ser finalizado o trabalho, a falha quanto aos resultados do Sistema Prisional
brasileiro, é necessario reafirmar a compreensao de todo o caminho perfilado desde
o inicio das penas, em suas varias modalidades, até a instalacdo definitiva do
aprisionamento corp6reo como um espaco destinado a correcao de pessoas.

Para além de uma explanacao a respeito dos indices de reincidéncia, que
nao sdo foco e sequer foram mencionados nesse trabalho, atravessando o magistério
obtido por meio da expressao ‘fuga da pena’, em que se declarou como necessaria
qualquer atitude alternativa e definitivamente mais efetiva que os métodos usuais,
necessario alicercar o entendimento de que o Sistema Prisional é falho também nas
véarias informacdes obtidas quanto a qualidade do que é oferecido as pessoas que
abriga. E de se lembrar como respeitaveis todas as garantias fundamentais de
importancia mister a sociedade e a sua manifestacdo de uma forma que possa ser,
verdadeiramente, democréatica — ainda que esses aspectos tdo importantes aos
homens persistam sendo desrespeitados de maneira recorrente.

Outrossim, € valido dizer: qualquer apontamento que seja objetivo em
relacdo ao Sistema e que ndo permita aberturas diversas quanto a solucées sempre
pecara pelo excesso de rigor. De maneira ainda mais forte, por se tratar esta de uma
pesquisa que procura estabelecer como possibilidade a conexdo entre o conflito
existente no carcere e 0s varios movimentos legislativos nos quais podem ser
visualizadas atitudes representativas de um abandono da privagao da liberdade.

Deste modo, o0 objetivo geral da presente era analisar como as medidas
descarcerizadoras poderiam representar uma solucao aos problemas. Resta entender

gue o obijetivo foi atingido. Estabeleceu-se determinado periodo como de inicio do
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guestionamento da forma como as penas eram aplicadas — iniciando-se, a exemplos
citados, em Beccaria e Foucault. Posteriormente a esse periodo, ainda que nos dias
atuais esse debate persista sendo feito, é nitida a tentativa que se faz no sentido de
encontrar métodos que sejam diversos da praxis atual.

O primeiro objetivo era investigar o caminho tragado no que se refere a
histéria das penas até a instauragdo da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Tal objetivo
foi atingido, ao passo que tornou-se possivel enxergar muito claramente o ideario de
punicdo que sempre fez parte da historia da humanidade. Passando por pontos
relevantes como a Vinganca Privada, a Vinganca Divina e a Vinganca Publica,
mudancas ocorreram na forma de aplicacdo das penalidades aos sujeitos, mas resta
ainda complicado afirmar que o que houve pode ser chamado de ‘evolugao’: o Sistema
Prisional, nada obstante tenha partido do ponto em que era representado pelo embate
particular para chegar ao momento em que vigoram no Processo Penal principios
relevantes como o devido processo legal, ainda € composto por falhas — inclusive na
concepcao de que a privacao da liberdade néo teve os resultados positivos que foram
imaginados quando de sua instauracao.

O segundo objetivo era, na mesma esteira do que ficou esclarecido no
primeiro capitulo, demonstrar a inaptiddo do Sistema Prisional, a0 menos da forma
com que vem sendo executado, na obtencdo da ressocializa¢do que é tida como um
de seus mais consagrados propésitos. Nao é passivel de discussdo que o modo
legalmente previsto, por exemplo, a forma dos estabelecimentos penais é acertado e,
muito estreitamente, pensa a individualizacdo da pena; a forma mais adequada de
proporcionar algo satisfatério ao periodo que sera destinado a condenacdo. De
maneira diversa, o discurso que se posicionou até mesmo no lugar-comum quanto as
condicbes desumanas do carcere é corporificado por uma variedade de autores
enfaticos nos dizeres de que a forma atual do Sistema n&o oferece nada positivo. Foi
possivel perceber que o debate chegou até mesmo aos tribunais superiores por meio
de decisbes esporadicas e, por ser, na presente, tratada de maneira mais robusta, ter
dado causa até mesmo a declaragdo, pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a
verdadeiro ‘Estado de Coisas Inconstitucional’ no que tange as prisdes.

O terceiro objetivo, ultimo deles, buscando ajustar-se como possivel
solugéo aos conflitos anteriormente apresentados, traz exemplos de legisla¢cbes que
podem ser lidas como descarcerizadoras, em postura de defesa ao afastamento da

incidéncia da privacdo da liberdade como solugédo ao problema da criminalidade.
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Posteriormente a ado¢do como correta da ideia obtida pela expresséo ‘fuga da pena’,
se ndo havia uma forma concreta de atingir a ressocializagdo, ao menos seriam
encontrados métodos que fossem Uteis a diminui¢cao do inchado do Sistema Prisional.
Concluiu-se por uma mudanca na legislacao brasileira, que teve inicio quando das
alteracdes de 1984 na parte geral do Codigo Penal e instauragéo da Lei de Execucao
Penal, por meio das leis Lei n° 7.209/84 e, posteriormente, 9.714/98, que trouxeram
diversos métodos alternativos de restricdo de direitos como forma de punicéo.

No mesmo caminho, o topico especifico do porte de drogas para consumo
proprio tornou-se também um ponto propiciador da percepcao de que o Poder Publico
tem se tornado mais brando e progressista no que defende como correto. Foi possivel
perceber que a propria Lei 11.343/2006 ao elencar penas de, cite-se, adverténcia
sobre os efeitos de drogas, juntamente a discussdo quanto a constitucionalidade
dessas penalidades, em pauta no STF, sdo capazes de anunciar uma inclinagdo a
conduta que ndo entende as drogas como caso de seguranca, mas, em direcao
claramente contraria, de salde publica, e que devem ser tratada como tal.

A mesma maneira, a Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, responsavel por oferecer maior autonomia ao Ministério Publico e as
vitimas, em uma atitude que encara a persecuc¢ao penal como uma oportunidade de
coloca-los em posigéo de proximidade a ponto de discutir o delito cometido. Sendo a
composicdo de danos e a transacdo penal seus picos, o que oferecem vai no sentido
de efetivar uma conducdo do processo que se dé de forma mais célere, menos
desgastante, menos burocrética e, primordialmente, menos apta a privar a liberdade:
a possibilidade de que a obrigacdo pecuniaria ou a as medidas restritivas sejam
aplicadas de plano é uma de suas mais célebres inovacdes. O Plea Bargaining
adentra aqui, outrossim, como outra oportunidade dar ao Parquet maior quantidade
de armas a fim de que aja no processo.

A conclusdo mais importante a ser obtida respeita a conexdo existente
entre as condi¢des barbaras do Sistema e as alteracdes legislativas do ordenamento
juridico brasileiro, entendendo-as como possiveis solu¢des. Dois vieses podem ser
lidos de maneira muito nitida: o primeiro deles, no que tange a dificuldade existente —
e que parte de influéncias punitivistas e encarceradoras — obstando a aplicabilidade
efetiva das medidas alternativas que ganharam forca posteriormente as mudancas de
1984. Repise-se: a forca da pena privativa de liberdade, ainda que reconhecida pelas

criticas que denota, persiste como um fato. O segundo deles, representando uma
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resposta, € 0 que avista tais previsdes legais como uma maneira indireta de diminuir
o inchacgo populacional. E esperar que a longo prazo a cultura de rigidez do Direito
Penal seja elidida por outra fundamentacao mais branda e razoavel, no momento em
gue tais medidas serdo enxergadas nao exclusivamente como formas de solucionar
um problema grave, mas como formas de aplicagédo do Direito.

Em finalizagdo, ndo hd como desmembrar as dificuldades existentes na
feitura da pesquisa, esclarecidas estas na auséncia de material que fosse
contemporaneo a discussao, ainda que o tema seja alvo de inquiricdo ha tempos.
Junto a isso, o firmamento de um conhecimento empirico que entende qualquer
investigagdo que busca modos de melhorar o Sistema como que ofertando
preocupacao a sujeitos que ndo a demandam. Um leque de possibilidades abre-se
quanto a pesquisas futuras, verbi gratia, ultrapassar a simples analise da conexao
existente entre desumanidade carceraria e as alteracdes legislativas, a fim de pensar
outras medidas que poderiam contribuir a essa resposta que se da a criminalidade.
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