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Desde a tradicional formula de Séneca (punitur quia pecca-
tum) até a sua oposicao (punitur ne peccetur), variam as pautas
no aspecto formal, mas nao de fundo, abarcando multiplas e dis-
tintas tendéncias procurando construir o fundamento e a finalida-
de da pena, como instrumento estatal de reacao punitiva, conse-
quéncia inevitavel da realidade do injusto, na protecao dos bens
juridicos e ultima ratio do controle social.

A existéncia do Direito Penal flui da necessidade de sobrevi-
véncia de um modelo societario que dele depende para a manu-
tencao de suas condicbes basicas de convivéncia. A pena tornou-se
uma ferramenta indispensavel ao funcionamento do sistema social
(“uma amarga necessidade de uma sociedade de seres imperfeitos
que sdo os homens”).

Registre-se que o primeiro estabelecimento prisional com
caracteristicas assim definidas surge em 1552, em Londres (“Hou-
se Correction”), que tinha a caracteristica do recolhimento de va-
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gabundos, que eram obrigados a trabalhar e, somente em 1840,
na Ilha de Nolkfold, situada na Australia, surge o modelo prisional
pregresso tendo como pilares o direito de execucao penal, coad-
juvado pelo principio da proporcionalidade, visando a substituir a
autoridade pela benignidade e os castigos por prémios. As lutas de
Jeremy Bentham, primeiro teodrico da execucao da pena, William
Blackstone, comentador da legislacao penal inglesa, e John Ho-
ward (“Penitenciary houses”) pela quebra do siléncio absoluto en-
tre condenados e agentes, isolamento celular noturno, atividades
diurnas coletivas, conquista pelo mérito do ticket of livre, retra-
tam os avancos e graves retrocessos do século XVI até o presente
século XXI.

Se a conduta viola os padrées de intolerabilidade diante do
conflito de interesses entre individuos, colocando em risco a paz
social, o Estado se vé legitimado a criar instrumentos rigorosos
de controle, incriminando determinados tipos de comportamentos
desviantes, com o objetivo de proteger bens e interesses de real
valor juridico e social.

A pena de prisao € uma exigéncia traumatica, contudo ainda
imprescindivel, que objetiva a punicdo como uma finalidade social-
mente util numa relacao de causa e nao de finalidade, cuja teoria
é um mar de questionamentos irrespondiveis. E a principal conse-
quéncia juridica do injusto, causa e fundamento justificador, cons-
tituindo-se no seu antecedente logico e pressuposto normativo.

No estudo da teoria da pena, convergem varios segmentos
cujas raizes sao multidisciplinares, traduzindo-se em um esforco
conjuntural para racionaliza-la e descrever seus contornos éti-
cos. Trata-se de uma area cinza, controvertida e plena de tensoes
emocionais. Nos tempos contemporaneos, constata-se, nos estu-
dos teodricos, doutrinarios e praticos, a necessidade da constru-
¢do de uma teoria na direcao de um modelo garantidor. Desde o
movimento da Nova Defesa Social, capitaneado por Marc Ancel,
procurou-se assento na legalidade e na humanidade do sistema
politico-criminal, presente a ideia do Estado Democratico de Di-
reito em toda a concepcao da defesa social nova, com a presenca
do juiz garantidor dos direitos individuais. A verdade sublinhada
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por Roxin coloca em evidéncia um quadro pouco animador na dire-
cao de que nenhuma das teorias resiste a critica.

Dentro do espectro global da discussao tematica, poder-se-ia
afirmar que, nos tempos atuais, objetiva-se aperfeicod-la, quando
imprescindivel e, substitui-la, quando oportuno e possivel, por pe-
nas alternativas. Relevante a visao de Von Liszt de pena necessaria
(oportuna e proporcional), tornando a execucao um caminhar da
desprisionalizacéo pela adocao e enderecos substitutivos.

A funcao do Direito Penal esta vinculada as concepcoes sobre
a legitimidade através da realizacao de ideias de justica. Assim,
sO se justifica o Direito Penal como um instrumento socialmente
util, e o valor assinalado as suas funcoes € o fundamento de sua
legitimidade.

A sua historia é a historia de sua abolicdo por estdgios refor-
mistas, observando-se que os avancos na defesa da dignidade hu-
mana surgem na luta contra o poder estatal. A perda de importancia
da pena privativa de liberdade esta ligada a pauta permanente da
revisao do sistema punitivo. Ja foram palavras de impacto usadas
pelos penitenciaristas: recuperacéo, ressocializacdo, readaptacado,
emenda, reinsercdo, reeducacdo, em um verdadeiro processo de
mistificacao da “salvacé@o” do delinquente. O processo de massifi-
cacdo destruiu qualquer tentativa de implantacao de um sistema
cientifico-pedagdgico, tornando-o mito da ressocializacéo.

Os males da prisdo sao visiveis no processo de rotulagem
e etiquetamento do encarcerado. E impossivel reavaliar positiva-
mente alguém oferecendo-lhe como suporte o cumprimento de
pena privativa de liberdade em instituicao total. No atual estagio
brasileiro, o seu cumprimento é simplesmente um episddio trdgico
para quem a suporta e um fator constante de conflito, colocando
em risco a tranquilidade social e a seguranca publica.

Inexistem efetivos e duradouros programas de insercao ma-
crossocial, mas mero e simples encarceramento, gerando grupos
e comandos marginais de autoprotecao que se transmudam em
fortes bracos do crime organizado nos grandes centros urbanos.

Nao se pode limitar as finalidades da pena de prisao a um
unico objetivo. A nosso sentir, busca, mediante condicionamentos
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naturais e uma metodologia de informacao, conscientizar o apena-
do a aceitar valores macrossociais, separando os questionamentos
que possam traduzir um impasse existencial entre o transgressor e
os valores impostos e aceitos pela comunidade social dominante.
Na linha de Roxin, adota-se a prevencdo geral positiva limitadora,
na busca da tranquilidade publica e na reafirmacdo das regras de
convivéncia, sem perder sua funcdo integradora, que se desenvol-
ve com a prevencao especial, tendo a culpabilidade como limite
da medida da pena.

A posicdo agnostica sustenta que a pena de prisao ndo pos-
sui qualquer funcao ou justificativa juridica, sendo tao-s6 um ato
politico de poder, visto que ndo se pode justificar o injustificavel.
Lembra-se a licao de Tobias Barreto, que sustentava: “o conceito
de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico”.

Jakobs se aprofundou defendendo de modo radical a preven-
cao geral positiva ou integradora, de carater absoluto (reafirma-
cao da consciéncia do direito), que nao se diferenciaria da velha,
posicao retribucionista. Assim, defende que a pena supoe, no seu
conceito, o exercicio na confianca da norma e na finalidade do
direito, bem como na aceitacao das consequéncias.

Vivemos uma sociedade em funcionamento, na qual a cri-
minalidade é um acontecimento normal, sendo o crime produto
desta sociedade em constante transformacao. Todavia, a crimina-
lidade esta vulgarizada e seus autores glamorizados pelos meios de
comunicacao midiatica.

E desafiante a expansdo do Direito Penal, que deve ser ob-
servada, no limiar do século XXI, com grandes cautelas diante das
sociedades de risco, pois as reacoes devem ser ajustadas ao estri-
tamente necessdrio para fazer frente a fenébmenos excepcional-
mente graves, que possam justificar-se em termos de proporciona-
lidade e quando nao oferecam perigo de contaminacao do Direito
Penal da “normalidade”.

Os jovens negros e pardos, nas favelas, captados pelas fac-
¢Oes criminosas, hao possuem maior expectativa de vida, provo-
cando o confronto com os agentes policiais, matando e morrendo,
certos de que outros nascerao, crescendo e continuando uma vida
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pobre, miseravel, curta, sem qualquer sentido ou longinqua ex-
pectativa. O Estado exerce um enorme poder sobre a vida dos
pobres, mas nao por meio de programas de bem-estar social, e,
sim, através do sistema prisional. A humanizacao das prisées con-
tinua sem decolar; a macrossociedade, com suas particularidades,
caracteriza-se pela disputa de poder, estabelecido um verdadeiro
contrato social de sobrevivéncia em que 0s presos vivem nas pri-
soes enjaulados e esquecidos; somente acorda a macrossociedade
diante das rebelides, instrumentos negativos reivindicatérios num
jogo paradoxolodgico de efeitos.

Nos tempos contemporaneos, os penalistas se dedicam a en-
contrar alternativas para a teoria dos fins da pena. O thema de
ressocializacdo € questionado na teoria do Direito Penal, voltado
as consequéncias: deveria questionar nGo sé a protec@o aos bens
juridicos, mas também voltar-se a tutela dos cidaddos predispos-
tos a sua violacd@o. Os conceitos de retribuicdo e prevencdo cons-
tituem uma verdadeira e perfeita antitese, sendo, pois, inconci-
lidveis.

A pena € um instituto em que a resposta penal deve ser
proporcional ao juizo de reprovacao do autor pela pratica do ato
punivel. A pena justa é a que é oportuna e necessdria, em que
0 juiz mantiver na sua aplicacdo e execuc¢@o a devida e racional
proporcionalidade técnica em relacao a natureza, a quantidade do
desvalor do ato diante do perfil do autor, observados os principios
gerais de dignidade e solidariedade humana.

Sublinhe-se, a nossa Lei de Execucao Penal, seguindo o mo-
delo moderno, estatui como objetivo a ser alcancado “proporcio-
nar condicées para a harmoénica integracdo futura do condenado
e do internado”, ao passo que no Codigo Penal indica ao juiz que,
ao aplicar a pena, ha de gradua-la “conforme seja necessdrio e
suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime”.

O fim da pena como instrumento de controle social, expres-
sado pela intervencdo minima e como eventual e hipotética pos-
sibilidade de correicdo do transgressor, nao entra em conflito com
a sua natureza ética, visto que a protecdo dos direitos da pessoa
humana se constitui em uma das missées do Direito Penal.
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O apenado, durante a execucdo imposta, deveria adquirir
uma visdo ampla e genérica dos valores éticos e sociais, e acultu-
rar-se, a fim de poder ser inserido no contexto social (socializa-
cao) com baixo indicador de risco social. Alias, entre os velhos e
novos desafios se encontram a implantacao e real funcionamento
dos centros criminolégicos e a avaliacao do perfil do apenado
para efeitos de classificacdo de ingresso e em casos especificos e
emblemadticos de progressdo e livramento condicional, por meio
do exame criminoldgico (avaliacao do perfil do imputavel diante
do alto risco social de efetiva inadaptacao as normas vigentes de
conduta normativa), por excepcionalidade e por decisao funda-
mentada, sem que isto se confunda com a “psiquiatrizacGo da
execucdo penal do autor e a laicizacdo do direito e efetividade
dos direitos humanos”.

Para transformar as instituicoes penais em ambientes que
reforcem positivamente os comportamentos desejaveis, e nao os
indesejaveis, seria preciso que abandonassemos as ideias de com-
pensacdo e dissuasdo ou, pelo menos que, caso permaneca um
elemento punitivo, o apenado disponha de respostas alternativas
socialmente aceitdveis e positivamente reforcadas.

A contencao estatal forcada é justificada por sua necessida-
de, oportunidade e proporcionalidade, visto que nao seria possivel
a convivéncia relativamente pacificada na macrossociedade com
um comportamento andémico, constituindo-se em um recurso do
Estado para realizar o equilibrio do conflito de interesses, obser-
vado sempre o principio da intolerabilidade limitadora.

O Direito Penal do futuro contera sancoes nao designadas
como penas, mas como similares que imponham limitacées ou res-
tricées ao obrar do autor tipico, menos coercitivas e mais pedago-
gicas. Registre-se que a pena de prisao impoe uma aflicdo fisica e
psicoldgica (soliddo, isolamento, perda de sociabilidade e da afe-
tividade, enfim, da identidade), cujos sofrimentos fisicos e men-
tais retiram do seu escopo os requisitos fundamentais de garantia
da pessoa humana. Oportuno lembrar Ferrajoli, em seu correto
juizo critico, grifando que a prisao é “uma instituicGo ao mesmo
tempo antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial”
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e, sem duvida, “lesiva para a dignidade das pessoas, penosa e
inutilmente aflitiva”.

Hassemer salienta que o Direito Penal, em seu formato de
um Estado de Direito liberal, € um instrumento improprio a apoiar
objetivos politicos, controlar situacoes polémicas ou promover a
ampla prevencao de situacoes de risco, pois € uma ferramenta
anacronica e desigualmente fraturada em suas possibilidades da
producao de efetivos efeitos. Lembra que vivemos o fenomeno de
crise da politica criminal orientada para a consequéncia. Conclui
que este Direito Penal ajusta-se as concepcoes de “inseguranca
global”, numa sociedade de riscos; o Direito Penal simbdlico, com
funcoes ilusionistas, fracassa em sua tarefa politico-criminal do
Estado de Direito e corrdi a confianca da populacao na tutela pe-
nal.’

A critica ao Direito Penal, numa visao preventiva geral po-
sitiva limitadora, destaca que sobre o conceito de socializacGo
gravita a circunstancia da relevante impossibilidade da medicao
de resultados mensuraveis, nao olvidando que o Direito Penal da
resposta social tem necessidade de buscar uma justificativa, o que
aumenta a carga sobre os fins da pena imposta para alcancar os
objetivos propagados. E necessario reconhecer a questdo social-
comunitaria e a pluralidade de expectativas, individuais e anta-
gbnicas, diante da pluralidade de protagonistas desse real con-
flito, com interesses legitimos e expectativas justas, salientando
0s anseios: a) da vitima (reparacao do dano); b) do delinquente
(liberdade e insercao social); e ¢) da comunidade (a tranquilidade
e a seguranca social), através dos modelos ou paradigmas: a) dis-
suasorio (prevenir a criminalidade); b) ressocializador (insercao e
reabilitacao do condenado); e c¢) integrador (reparacao do dano,
conciliacao e producao da paz social).

Repita-se, a execucdo da pena tem por finalidade principal
a protecdo dos bens juridicos e o controle social, procurando, nos
limites do possivel, a integracao futura e harmonica do condena-

! Winfried Hassemer, Direito Penal, Fundamentos, Estrutura, Politica, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, 230.
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do. Nesta esfera de ambito, operamos com o Direito Penitencia-
rio (estudo das normas juridicas que se referem aos apenados),
proporcionando-lhes condicées por meio de assisténcias (mate-
rial, de saude, juridica, educacional, social e religiosa, na direcao
de prevenir a realizacao do injusto penal e orientar o retorno a
convivéncia macrossocial); e com o Direito Penal Executivo ou
Direito de Execucao Penal (conjunto de normas juridicas que se
reportam a execucdo de todas as penas impostas pela decisdo ju-
dicial transitada em julgado).

A nosso sentir, poderiamos resumir em 14 os principios fun-
damentais regentes do Direito Penal executivo: 1. principio da
legalidade; 2. principio da isonomia; 3. principio da jurisdiciona-
lidade; 4. principio do duplo grau de jurisdicdo; 5. principio do
contraditorio; 6. principio da humanizacéo da execuc@o da pena;
7. principio da individualizacdo da execucdo; 8. principio da pu-
blicidade ou transparéncia dos atos; 9. principio da participacdo
comunitdria; 10. principio da vedacao discriminatoria; 11. princi-
pio da vedacdo do cumprimento de pena em regime ou de forma
infamante ou cruel; 12. principio da cidadania; 13. principio da
proporcionalidade; e o 14. principio da assisténcia, que sdo abar-
cados pelos principios reitores da dignidade e da solidariedade da
pessoa humana.

A pena de prisao, secularmente combatida, possui diminuta
forca intimidatoria (o que é relevante € a consciéncia intimidato-
ria do efetivo e real cumprimento). Vale relembrar sempre que
a pena de prisao nao exerce qualquer atividade educadora, pois
sendo a prisdo o seu proprio mal, jamais poderd educar, antes
corrompe, degrada, deprime, forma mentes pervertidas, sepulta
esperancas, aniquila familias, enfim mata.

Ninguém quer ver a pris@o. A vida na prisao se caracteriza
pela subcultura carcerdria, e a ressocializacdo so6 seria imagindvel
se o candidato a ela e o agente ressocializador, como diz Mufioz
Conde, tivessem “o mesmo fundamento moral que a norma social
de referéncia”, caso contrario é pura submissdo, dominacdo e uma
grave lesdo aos direitos individuais. Sabemos que os programas de
intervencao suscitam problemas desde o mecanismo do contracon-
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trol (subculturas carcerdrias) até o déficit de generalizacao dos
programas carcerarios. Diante da nossa Carta de Principios (LEP),
o patronato publico ou particular destina-se a assisténcia aos al-
bergados e aos egressos, orientando e fiscalizando em relacao ao
cumprimento das penas restritivas de direitos e colaborando na
fiscalizacao do cumprimento das condicoes da suspensao e do li-
vramento condicional. Estamos perante mais uma velha ficcao, um
desafio para a futura e harmonica integracao social. Vivemos mero
processo de encarceramento, isto é, de enjaulamento.

O trabalho prisional, como dever social e condicdo de dig-
nidade humana, tem fim educativo e produtivo. O condenado a
pena de prisao em regime fechado esta obrigado ao trabalho na
medida de sua aptidao e capacidade, desde que compativel com a
execucao, devendo-se levar em conta as necessidades e as opor-
tunidades futuras do condenado no mercado formal e informal do
trabalho. O grande desafio é a inexisténcia de trabalho nas uni-
dades prisionais brasileiras para a grande massa de encarcerados,
constituindo-se em obice para a formacao de peculio e para a
remicdo da pena. Alias, o Dec. 6.049, de 27 de janeiro de 2007,
que aprovou o Regulamento Penitenciario Federal, quando trata
de suas caracteristicas, ressalta “existéncia de locais de trabalho,
de atividades socioeducativas e culturais, de esporte, de pradtica
religiosa e de visitas”, mas dita “dentro das possibilidades do es-
tabelecimento penal”, o que é a chave para o descumprimento.

A prisionalizacGo € um processo de assimilacao que sofre o
apenado, dos valores da subcultura carcerdria, pois adota novos
habitos de vida, ditados por ela, que modelam a sua personali-
dade, constituindo-se em fator adverso a sua integracao futura e
harmonica na macrossociedade.

No que concerne ao endereco descarcerizatorio, dentro do es-
pectro da discussao tematica da pena de prisao, poder-se-ia afirmar
que, nos tempos atuais, repita-se, o principal desafio é aperfeicoa-
la, perante o sistema de assisténcias, quando imprescindivel, e
substitui-la, quando oportuna e possivel, por medidas alterna-
tivas. Esta so se justifica sob o viés da excepcionalidade, quando
necessdria, oportuna e proporcional, tornando-a como execucdo,
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no caminhar da desprisionalizacdo pela adocao dos substitutivos pe-
nais, e quando impossivel, humanizar as prisdes, dando o minimo
de dignidade a pessoa humana encarcerada. A competicao entre
desiguais tem sempre efeitos conflitantes e desmoralizantes, conti-
nuando a populacao carceraria, jamais inserida socialmente, mas-
sacrada pela miséria e pela opressdo. E o constante desafio.

Cabe ao Estado a manutencao da ordem social para garantir,
diante do conflito, o equilibrio dos valores sociais em jogo. Repita-
se, na esfera de ambito microssocial, em que a prisao per se é
deletéria, nao educa, nao socializa e se constitui em fator de es-
tigmatizacéo, desafio que deve ser enfrentado pela implementacao
de efetivas politicas publicas, desde a mudanca da arquitetura pri-
sional para possibilitar o trabalho prisional real e efetivo em todo o
coletivo carcerario, proporcionando a qualificacao e a profissiona-
lizacao dentro de um contexto factivel, até o incentivo obrigatorio
a alfabetizacao e o ensino técnico profissional como metas priorita-
rias e, por consequéncia, pelo mérito, possibilitar ao apenado con-
quistar a progressdo de regime, as saidas temporarias, a remicao
de pena, a comutacdo e o livramento condicional, com controlado
risco social de reincidir. E o modelo mais simples no desafio para se
restringir o inferno do carcere, abarcando todos os encarcerados,
nao excluindo da relagcao os portadores que tiveram seu ingresso
pela pratica de comportamentos desviantes de especial gravidade e
intolerados pela macrossociedade. Nao se pode em momento algum
esquecer que a forma de controle indireto da seguranca publica e
da paz social passa sempre por uma intervencéo estatal garantista,
assegurados os direitos fundamentais e as assisténcias diante de um
Estado Social Democratico e de Direito. Dai, o relevante papel fun-
cional e psicoldgico da presenca do juiz da execucdo ou da custddia
provisoria, que sao verdadeiros juizes das garantias fundamentais,
em inspecdes nas unidades prisionais. S0 a ciéncia da presenca da
autoridade judiciaria mantém em alerta sobre os cuidados com as
assisténcias dos encarcerados pela administracao penitenciaria no
continente brasileiro.

O Estado nao cumpre as exigéncias do art. 88 da Lei de
Execucao Penal, diante da superpopulacdo carcerdria, pois nao
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é crivel ao espirito humanista manter uma pessoa presa em ce-
las minusculas, sem iluminacao, Umidas, de pouca ventilacao, nas
quais enquanto uma terca parte dorme o restante tera que ficar
em pé, alvo da violéncia sexual e da infeccao pela tuberculose e
pela AIDS. Nem na época nazi-fascista tivemos tanto sadismo e
omissao na cultura prisional. Os governos dos Estados-membros da
Federacao estao obrigados ao disposto nos itens 9 a 14 das Regras
Minimas das Organizacoes das Nacoes Unidas.

A pessoa humana pode perder tudo na vida, s6 nGo pode
perder a esperanca na vida e na liberdade. No terceiro milénio,
o desafio a ser percorrido, como ja afirmamos, sera no sentido de
aumentar o espectro das penas e medidas formais alternativas a
pena de prisao, ao lado de uma politica social realista e eficiente
de incluséo social.

Enquanto nao encontramos a saida abolicionista realistica
da extincao da prisao, a historiografia tematica aponta pela cria-
cao de instrumentos legais que evitem a contaminacdo carcerdria
ou que proporcionem o retorno mais rapido a macrossociedade.
Velho e constante desafio.

Nao podemos esquecer, ao analisar as caracteristicas do sis-
tema contemporaneo, a presenca dos efeitos de um duplo contra-
ditério de criminalizacdo e descriminalizacdo, que teve inicio ja
no século XIX, anotando-se como principais fatores explicativos: a)
a necessidade sociopolitica de satisfazer, através de novos meios
de repressao, os conflitos nascidos do desenvolvimento tecnologi-
co, economico e social; b) a aparicao de novos valores coletivos a
proteger; c) o desenvolvimento do Estado técnico-burocratico e a
entrada de plurimas regulamentacoes. Dai, o desafio em relacao a
tendéncia de criacao de novos injustos penais.

E 0 momento de concebermos no Brasil a configuracdo de um
Direito Penal racional e humano, orientado ao bem comum, prio-
rizando estratégias politico-criminais a serem perseguidas pelo le-
gislador como a limitacao do Direito Penal aos casos absolutamente
intolerdveis para a convivéncia e defesa social, sempre priorizan-
do novas solucoes desafiantes que evitem a etiquetacdo do conde-
nado e a consequente inviabilidade de integracdo social.
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Ja advertia Marc Ancel que “o delinquente ndo poderd mais
ser submetido a justica penal unicamente para fins expiatorios,
de vinganca ou de retribuicGo na luta contra o delito”. O desa-
fio da execucao penal mais relevante € o de criar possibilidades
reais e efetivas de futura insercao social através de estratégias
democraticas de forma participativa para capacitar o encarcera-
do, estimulando-o a vencer a sensacao de exclusao por meio de
opcoes, respeitado o direito de ser diferente. A questao carceraria
nao pode ser resolvida no interior da microssociedade fechada,
como instituicao total, pois o problema deve e tem que ser com-
partilhado por toda a macrossociedade.

A meu sentir, é o desafio bdsico conscientizar a macrossocie-
dade através de efetivo mecanismo do Conselho da Comunidade a
participar do processo de integracéo futura, visitar mensalmente
os estabelecimentos penais existentes, apresentar relatorios ao
juiz da execucao, diligenciar a obtencao de recursos para melhor
assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a direcao dos
estabelecimentos prisionais.

Nao podemos olvidar que as empresas que estao envolvidas
nos projetos do trabalho prisional devem ter a conscientizacéo da
reconstruc@o social, cujo desafio € inserir uma cota minima de
egressos dando efetiva continuidade a qualificacao e profissionali-
zacao da prestacao de mao de obra do obreiro ao ser colocado em
liberdade. No Estado do Rio de Janeiro, a Fundacao Santa Cabrini
mantém equipes de professores e técnicos no Centro de Produ-
cao e Qualificacao Profissional, no Rio Comprido, ofertando cur-
sos intensivos de iniciacao a informatica e ao design grafico, além
de cursos dos idiomas inglés e espanhol aos apenados em regime
aberto e semiaberto, com a previsao de capacitacao de 600 alunos
neste ano. E sempre lembrada a frase de Victor Hugo: “Quem abre
uma escola fecha uma prisao”.

O quadro apontado pela ultima CPI do Sistema Carcerario é
o retrato da postura do poder politico em relacdo ao thema. E o
desafio do desafio.

No desafio aos juizes como juizes das garantias individuais,
firmou o Supremo Tribunal Federal que a opinido do julgador
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sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivacao
idonea para a imposicao de regime mais severo do que o permiti-
do segundo a pena aplicada. Ja as sumulas vinculantes estabele-
cem que o dispositivo do art. 127 da Lei n°® 7.210/84 foi recebido
pela ordem constitucional vigente, e nao se aplica o limite tem-
poral previsto no caput do art. 58 (a questao do principio da pro-
porcionalidade), o que consagra grave injustica ao obreiro preso,
diante dos dias trabalhados e homologados, causando a perda de
estimulo ao trabalho prisional. E, por Ultimo, para combater o
processo de etiquetagem ja no ingresso ao carcere, so € licito o
uso das algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade, e nulidade da prisao a que se refere, sem pre-
juizo da responsabilidade do Estado.

Hoje, pelos dados do CNJ, a populacao carceraria brasileira
€ de 462.803 presos, sendo que 212.436 sao presos provisorios,
0 que significa que 46% da coletividade encarcerada nao esta ao
abrigo da execucao penal. No Estado do Rio de Janeiro (2008), o
coletivo carcerario era composto de 22.606 (provisorios e definiti-
vos), sendo o indicador maior de jovens entre 18 a 24 anos, prima-
rios com uma condenacao, sem qualificacao profissional, pardos
e brancos, cuja pena nao ultrapassava a 4 anos de reclusao, em
regime fechado, na maioria por pratica dos injustos dos tipos de
trafico de entorpecentes e homicidio. Tal contingente alimenta o
tripé secular das vulnerabilidades basicas do sistema penitencia-
rio: superlotacdo - promiscuidade - ociosidade. Segundo o Siste-
ma Integrado de Informacdes Penitenciarias (2008), o Estado do
Rio de Janeiro, com uma populacao de 14.523.304 de habitantes,
possuia, a época, 22.606 presos ou internados no sistema peniten-
ciario, sendo 16.507 condenados e 7.259 cautelares, cuja terca
parte, em xadrezes policiais, possuindo, atualmente, 45 estabe-
lecimentos penais. Entre analfabetos e com o ensino fundamental
incompleto, havia uma populacéo de 8.538 encarcerados. A época
(4/5/2009 a 4/6/2009), tinhamos 335 liviamentos condicionais de-
feridos e 52 alvaras de penas cumpridos.
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Qual a solug¢ao? Prender por prender néo resolve a questdo
e alimenta o feedback do conflito. Vejo no anteprojeto de reforma
do Codigo de Processo Penal (2009), elaborado por uma Comissao
de Juristas sob a coordenacao do Ministro Hamilton Carvalhido,
uma feliz tentativa “na diminuicdo ou contencao responsavel da
pena privativa de liberdade, como razdo dos maleficios de sua
aplicacdo e execucdo, sobretudo em sistemas penitencidrios inca-
pazes de respeitar condicbées minimas de existéncia humanamente
digna”. O anteprojeto, relatado pelo Dr. Eugénio Paccelli de Oli-
veira, corretamente enfoca em sua Exposicao de Motivos que “néo
sO a pena ou a sancdo publica se apresenta como alternativa. A
recomposicdo dos danos e a conciliacGo dos envolvidos ainda mais
proveitosa e eficiente, ao menos da perspectiva da pacificacdo dos
espiritos e da consciéncia coletiva da eficdcia normativa”. Desta-
co que o anteprojeto “busca cumprir essa missdo, instituindo a
possibilidade de composicao civil dos danos, com efeitos de extin-
¢do da punibilidade no curso do processo, em relacdo aos crimes
patrimoniais praticados sem violéncia ou grave ameaca e aqueles
de mera repercussdo social, no aGmbito das infracbes de menor
potencial ofensivo”.

Assim, o anteprojeto € um instrumento moderno politico-cri-
minal que inova no thema das medidas acautelatorias, buscando
a efetividade do processo penal e do tangenciamento das liberda-
des publicas, pontuando o principio constitucional da presuncao
de nao culpabilidade. Neste ponto, que é o que nos interessa, €
o acautelamento no sentido de que a prisao da pessoa so se jus-
tifica em caso de concreta necessidade, reafirmando a natureza
excepcional da prisdo, declarando a ilegitimidade do uso da priséGo
provisoria como forma de antecipacdo da pena, € com isso abrindo
um leque de alternativas ao juiz para a evitacao do recolhimento
carcerario desnecessario dos presos provisorios.

A Exposicao dos Motivos, consciente do grande desafio, aler-
ta que “O absurdo crescimento de presos provisorios surge como
consequéncia de um desmedido apelo a prisGo provisoria nos ulti-
mos quinze anos. Ndo se tem noticia ou comprovacao de eventuais
beneficios que o excessivo apego ao cdrcere tenha trazido a socie-
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dade brasileira”. E, conclui, fixando a proposta: “O anteprojeto,
visando ao fim do monopdlio da prisdo, diversifica em muito o rol
de medidas cautelares, voltando-se, novamente, para as legitimas
aspiracées de efetividade do processo penal”. O ponto funcral é
sublinhado ao afirmar que “a expectativa é que, entre o prender e
o soltar, o juiz possa ter solucbes intermedidrias”.

E oportuna a proposta de criacdo da figura especifica do juiz
das garantias, que sera o responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individu-
ais, destacando-se a competéncia para decidir sobre o pedido de
prisao provisoria, prorroga-lo ou decidir sobre outra medida cau-
telar, bem como substitui-los ou revoga-la.

E conclusivo o elenco de velhos e novos desafios & proposta
de um novo elenco de medidas cautelares pessoais, evitando o en-
carceramento dos presos provisorios, so em condicoes extremas,
através, repita-se, de velhos e novos mecanismos que fornecem
ao juiz as medidas de contencdo relativa contra a antecipada con-
taminacdo carceraria: a) fianca; b) recolhimento domiciliar; c)
monitoramento eletrénico; d) suspensdo do exercicio de funcdo
publica ou atividade econbmica; e) suspensdo das atividades da
pessoa juridica; f) proibicdo de frequentar determinados lugares;
g) suspensdo de habilitacGo para dirigir veiculos automotores,
embarcacdo ou aeronave; h) afastamento do lar ou outro local de
convivéncia com a vitima; i) proibicdo de ausentar-se da comarca
ou do Pais; j) comparecimento periddico em juizo; k) proibicao
de se aproximar ou manter contato com pessoa determinada; |)
suspensé@o do registro de arma de fogo e da autorizacdo para o
porte de arma; m) suspens@o do poder familiar; e n) liberdade
provisdria.

No campo das medidas de seguranca: “A internacdo ou tra-
tamento ambulatorial perdurard enquanto ndo for averiguada,
mediante pericia médica, a recuperacdo do inimputdvel, ndo po-
dendo, entretanto, superar o tempo previsto para a pena maxi-
ma cominada”.

Somos cientes das controvérsias que geram o quantum ma-
ximo da fianca; o recolhimento domiciliar como medida cautelar
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ou pena autonoma substituindo o sistema prisional aberto, na pro-
posta do juiz Carlos Augusto Borges, titular da Vara de Execucao
Penal do Rio de Janeiro; o monitoramento eletrénico por mais
contestado; a duracao da medida de seguranca, ao tempo da pena
do injusto no marco maximo cominado.

No que tange as sumulas do Superior Tribunal de Justica é de
se destacar avancos, desde que para a obtencao dos beneficios de
saida tempordria e trabalho externo. Nestes casos, considerar-se-
a o tempo da pena do regime fechado. Cominadas cumulativamen-
te, em lei especial, penas privativas de liberdade e pecuniaria, é
defeso a substituic@o da prisGo por multa. A frequéncia no curso
de ensino formal é causa de remicao de parte do tempo de execu-
cao de pena sob regime fechado ou semiaberto.

Registre-se o esforco dos Tribunais Superiores, em termos de
um pais continental, em unificar decisdes sobre questoes polémi-
cas, midiaticas e emocionais.

Na questao dos desafios na execucao, defendo que o livra-
mento condicional deixe de ser uma medida penal de natureza
complexa restritiva de liberdade sui generis e se constitua na ul-
tima fase do cumprimento da pena privativa de liberdade, ultimo
estagio do progresso da individualizacGo da execucdo.

Portanto, o anteprojeto do Codigo de Processo Penal contri-
bui para a tentativa de reconstrucao de acoées politico-criminais de
evitacdo de ingresso e permanéncia prematura no carcere, hoje
metade do coletivo carcerario, objetivando nao alimentar a vul-
nerabilidade secular da superlotacao, promiscuidade e ociosidade
carceraria.

O mal da prisao € a propria prisao. Dai o compromisso de s
reserva-la em casos de extrema gravidade diante do principio da
intolerabilidade social limitada. Para tanto, exige-se a conscienti-
zacao da sociedade para a questao basica pertinente aos males e
as injusticas do encarceramento precipitado e simbdlico.

O juiz criminal é o simbolo da justica humanistica. Sublinho
que, ao abrir este Curso sobre a Execucao Penal, sob o thema
“Os desafios da Pena de Prisdo e do Encarceramento Cautelar”,
buscamos colocar um questionamento critico na procura de novas
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alternativas a pena de prisao e, principalmente, a custodia cau-
telar, diante do principio da nao culpabilidade, como uma janela
de possibilidades para diminuirmos os seculares males do encar-
ceramento.

Ao finalizar, reporto-me ao professor José de Faria Costa ao
dizer, que “o penalista deve ter a humildade, a humildade ra-
cionalmente ancorada, de saber que o seu papel social ndo é o
de querer transformar o mundo, mas, antes, o de querer tornar
humanamente visivel”.
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