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INTROITO

O aprofundamento do saber, em continua e reflexiva clarificacao e
densificacao, torna-se viavel através de a discussao critica cair, na expres-
sao de Winfred Weiner, no "fascinio da criatividade". A finalidade princi-
pal desta palestra objetiva lancar um olhar critico sobre o panorama con-
tempordneo da execugdo penal, diante do futuro do destino das prisdes e
da substituicdo ou abolicao parcial das penas privativas de liberdade, por
modelos menos aflitivos e mais pedagogicos, numa sociedade em conti-
nuo movimento transformista, ao curso das décadas do século XXI.

1. Se a conduta viola os padrées de intolerabilidade, diante do con-
flito de interesses entre os individuos, colocando em risco a paz social, o
Estado se vé legitimado a criar instrumentos rigorosos de controle. Cri-
minalizam-se determinados tipos de comportamentos desviantes, objeti-
vando a protegdo de bens e interesses relevantes, buscando a defesa
social, através da edicao de leis. Ressalte-se, que as mais graves sanc¢oes
juridico-penais, a pena e as medidas de sequranca, operam em situag¢oes
de excepcionalidade, a fim de garantir a sequranca juridica e proporcionar
a convivéncia pacifica na macrossociedade.

2. A pena constitui-se em um dos instrumentos mais caracteristicos
de que o Estado dispde para impor suas normas de contencdao comporta-
mental, reconhecendo-se a vinculacdo axioldgica expressada entre a fun-
¢do da pena e a fungdo do Estado. Conclui-se que, ndo sé a pena como
o delito, encontra seu fundamento na concep¢ao do Estado Social e De-
mocratico de Direito. E uma exigéncia traumdtica, contudo ainda impres-
cindivel, repetidamente um mal necessario, objetivando a puni¢cdo como
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uma finalidade socialmente util, numa relacdo de causa e nao de fina-
lidade, cuja teoria € um mar de questionamentos irrespondiveis, que se
torna uma amarga necessidade de uma comunidade de seres imperfeitos
como sdo os homens.

3. E a principal consequéncia juridica do injusto penal, causa e fun-
damento justificador, constituindo-se no seu antecedente légico e pressu-
posto normativo. Dentro do espectro global da discussdao tematica, poder-
se-ia afirmar que, nos tempos contemporaneos, objetiva-se aperfeicod-Ia,
quando imprescindivel, e substitui-la, quando oportuno e possivel, por
medidas alternativas a pena privativa de liberdade.

4. O legislador procura com a ameaca penal que os destinatarios
diretos da norma se abstenham de atuar e, ao mesmo tempo, mostra a
todos os membros da comunidade a necessidade do respeito aos bens
juridicos para tornar viavel a ordem e a seqguran¢a da convivéncia social.
E a resposta pela realizacdo do ato punivel, consciente o autor da repro-
vabilidade da conduta tipica, pois poderia ter obrado de forma diversa,
traduzindo-se a gravidade do ato e a culpabilidade do autor.

5. Na execucao, o fundamento da pena tem como patamar o titulo
executorio, a decisao condenatodria, com a perda ou a diminuicao de di-
reitos do condenado e, no seu decurso, a busca de sua (re)inser¢ao futura
e harmoénica com os padrdes macrossociais toleraveis. A pena nao obje-
tiva a dor, deixando livre o condenado para recusar a proposta estatal,
hipdtese em que objetiva somente neutralizd-lo por determinado tempo
para a tranquilidade social.

6. No modelo do Estado Social e Democratico de Direito, no qual
nos inserimos politica e juridicamente, a pena devera cumprir uma mis-
sdo politica de regulamentacdo ativa da vida social, a fim de garantir um
funcionamento satisfatério, mediante a protecao dos bens juridicos,
constituindo-se na ultima etapa do controle social. Assim, confere-se uma
funcgdo de prevencgdo dos atos que atentem contra esses bens e nao sobre
uma hipotética necessidade ético-juridica, respeitando-se os limites que
garantam que a prevencdo sera exercida em beneficio e sob o controle de
todos os cidadaos.

7. A politica penitencidria é a arte de saber qual o tratamento ade-
quado e em que condicbes deverd ser aplicada, a fim de atingir o mdximo
de eficdcia na luta contra a criminalidade, buscando desestimular a rein-
cidéncia. A politica criminal deve ser reconhecida através de processos
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gue observem: a) o principio da legalidade; b) o principio da referéncia
constitucional (“principio da congruéncia ou da analogia substancial
entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem dos bens juridicos”);
c) o principio da culpa (principio da dignidade pessoal); d) o principio da
sociabilidade (solidariedade); e) o principio da preferéncia pelas reacoes
ndo detentivas. Sustenta-se a mesma hierarquia juridico-cientifica entre
a problematica das consequéncias juridicas e a doutrina do injusto, advo-
gando-se entre ambas uma unidade funcional.

8. E necessario, para a compreensdo do injusto penal, reconhecer
a questdo social-comunitdria e a pluralidade de expectativas, individuais
e sociais, antagonicas. Ha uma pluralidade de protagonistas, diante desse
conflito real, com interesses legitimos e expectativas: a vitima (reparacao
do dano); o delinquente (ressocializacdo) e a comunidade (a paz social).
Dai surgem modelos ou paradigmas da resposta penal do Estado: a) dissua-
sorio (prevenir a criminalidade); b) ressocializador (reinserir e reabilitar o
condenado); c) integrador (reparacao do dano, conciliacao e paz social).

9. O modelo dissuasdrio (a) apresenta sérias limitacdes pela incom-
patibilidade estrutural com os principios informadores do ordenamento
juridico (efeito puramente intimidatério da pena), enquanto o modelo
ressocializador (b), de origem humanistica, destaca-se pelo seu realis-
mo, importando-se somente pelo impacto efetivo do castigo, absorvendo
a questdo social do problema penal; j3 o modelo integrador (c), mais
completo, teoricamente alcanca o objetivo-alvo do modelo estratégico
das politicas publicas de seguranca. Visa a capacitar o recluso para, no
futuro, levar uma vida com responsabilidade social sem o cometimento
de novos delitos.

10. A execugdo da pena objetiva proteger a sociedade da comissao
de novos injustos penais. O éxito da socializacdo é o que atende ao
bindmio correcdo do individuo e sequrancga social. O que se espera do
egresso nao é apenas abster-se da realizacdao de novos injustos, nao rein-
cidir, mas sim tornar-se um cidaddo pleno de suas responsabilidades
perante a comunidade.

11. Considera-se que o conceito de ressocializa¢éo é ambiguo e im-
preciso, mas que a polémica ndo é vazia ou meramente académica. Sob
tal bandeira, encontramos o antirretribucionismo, concep¢ao assistencial
do Direito Penal, e o neorretribucionismo, versao contemporanea e atua-
lizada do retribucionismo, que constitui uma faceta pior como expressao
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do Direito Penal liberal. O descrédito da pena de prisao é uma secular
consequéncia da crise do sistema prisional que atinge toda a sociedade,
sob o aparato de terror repressivo, questionando na teoria e na pratica o
conceito de ressocializa¢cdo. Aduza-se que a massa carceraria, pobre e
miseravel, nem sequer foi inserida no contexto social, vivendo marginali-
zada das pautas macrossociais. A grande onda de construgdes de peniten-
ciarias de seguranca maxima sufoca qualquer pretensao ressocializadora,
pois o mal da prisdo é a propria prisdo, o mal da pena é a prdpria pena.

12. Bacigalupo recorda que o conceito de ressocializagéo se con-
verte em sindnimo de execugcdo humanitdria do castigo. Os programas
ressocializadores mdximos nao respondem a ideia de autodeterminacgdo,
mas so de imposicdo, assumindo a pena, objetivos autoritdrios e impro-
prios de manipulacdao do individuo, com o custo de sua liberdade e de
outros direitos fundamentais, constituindo-se em atividade abusiva do
Estado. A questao apresenta facetas positivas e negativas. As positivas se
traduzem nos aspectos humanisticos da fungao penal, pois num Estado
social e intervencionista, as assisténcias sao a arma, capaz de minorar o
fracasso da pena retributiva, e a politica criminal ressocializadora seria
a terceira via para a solucao da utopia retribucionista. De outro lado, as
negativas constituem uma func¢ao penal exclusivamente dirigida para a
ressocializagdo comprometendo as exigéncias da prevencao geral, visto
gue nao se pode esquecer 0s interesses macrossociais e a vitima do injusto
penal. A execucdo da pena deve possibilitar a (re)inser¢cdo futura, o que
requer uma intervenc¢do eficaz, que exige um solido modelo conceitual
com programas estruturados, claros e duradouros.

13. Hassemer, defensor da prevencdo geral positiva limitadora,
destaca que sobre o conceito de (re)ssocializacdo gravita a circunstancia
da relevante impossibilidade de se poder apontar resultados mensura-
veis, nao se esquecendo de que o Direito Penal da resposta social tem a ne-
cessidade de buscar uma justificativa, o que aumenta a carga sobre os fins
da pena imposta aos condenados para a realizacao dos objetivos propa-
gados. Em concreto, as penas de prisao estigmatizam e desassociam, pois
a educacgdo para a liberdade nao se realiza através de sua privatizacao. O
sistema prisional isola o condenado e o neutraliza social e politicamente,
constituindo-se em uma instituicéo de controle e vigildncia total.

14. A crise do pensamento ressocializador é resultante da contra-
dicao de que, dentro da prisdo tradicional, jamais se podera levar avante
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um programa de reforma do apenado, nao oportunizando a sua inser-
cdo pela manutencao da exclusao social e da estigmatizacao do carcere.
Continua-se, no inicio da segunda década do século XXI, a repetir uma
inverdade de que ao retirar o individuo do convivio macrossocial se deseja
ressocializd-lo no contexto deletério da microssociedade.

15. Os juristas ainda nao conseguiram resolver a complexa tema-
tica de aspiragdes contemporaneas que gravitam sobre a velha questao
e continuam perseguindo solu¢cdes romanticas ou pseudo-realistas que
repousam na volta ao museu da histéria. Contemporaneamente, ainda
encontramos um pensamento como de Jakobs sustentando que o Estado,
para lutar eficazmente contra o inimigo, deve impor penas desproporcio-
nadas e draconianas, penalizar condutas indcuas ou distantes de serem
uma real e efetiva ameaca ou perigo ao bem juridico, eliminando o mini-
mo de custas garantistas e direitos ao individuo no processo penal. Ao seu
entender, diante da sociedade contempordnea de risco, a Unica via seria
dirigir o Direito Penal para o restabelecimento através da pena da vigéncia
da norma violada, revitalizando a confianca dos cidadaos na seguranca
normativa. O que se questiona é a compatibilidade com o Estado do Direito
e o reconhecimento e respeito aos direitos fundamentais.

16. Ferrajoli escreve que o grau de dureza toleravel das penas esta
diretamente ligado ao grau de desenvolvimento cultural de cada ordena-
mento, sendo possivel a longo prazo imaginar-se uma drastica durag¢ao do
tempo de prisao, buscando-se manter o condenado no carcere. A pena de
prisdo impode a dflicdo fisica e psicoldgica (solidao, isolamento, disciplina
carceraria, perda da sociabilidade e da afetividade, enfim, da identidade).
Para Ferrajoli, tais sofrimentos fisicos e mentais retiram os requisitos de
igualdade, legalidade e jurisdicionalidade. A institui¢ao carceraria “se tem
transformado numa sociedade metade selvagem e metade disciplinar”,
concluindo que a prisao é “uma instituicGo ao mesmo tempo antiliberal,
desigual, atipica, extralegal e extrajudicial” e, em parte, “lesiva para a
dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva”. Arremata que “o
projeto de abolicdo da prisGo ndo se confunde com o projeto de aboligdo
da pena” e que a superacao da prisao sé podera ocorrer em um processo
gradual ligado as bases culturais e a redugdo das bases sociais de violén-
cia, com a etapa da minimiza¢éo da duragéo da pena.

17. A execucdo da pena so é admissivel se tem por finalidade o
controle social, buscando a reinsercdo social do condenado (prevengdo
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geral positiva limitadora). Se a pena tem sido historicamente combatida,
principalmente as penas privativas da liberdade de curta duragdo, é por-
qgue nao possui nenhuma for¢a de intimidagdo sobre o condenado, e ndo
pode exercer qualquer a¢do educadora, porque o encarceramento, teo-
ricamente, deve ter uma certa duragéo para qualificar mao de obra do
condenado, e, se possivel, também teoricamente, corrigi-lo das pautas
desviantes. De outro lado, familiariza-se com a vida penitenciaria, que
geralmente influi sobre o seu ego de uma forma tao profunda que chega
a corrompé-lo. Acomoda-se a nova situacao da vida deletéria, produto da
instituicao total (introducao na subcultura da prisao).

18. Tratar-se-3, antes de tudo, de evitar o encarceramento, provi-
sorio ou definitivo; no primeiro, restringindo a custddia provisoria s nos
crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade superior a quatro
anos; e, no segundo, substituindo por pena alternativa a pena privativa de
liberdade, quando houver possibilidade de evitar a contaminacao deleté-
ria do carcere e suas consequéncias. Advoga-se a substituicGo do regime
aberto pela prisGo domiciliar com o monitoramento eletrénico e, passando
as trés etapas do sistema progressivo a serem: fechado, semiaberto e
livramento condicional.

19. A prisao exige do apenado uma total submissdao e a perda de
sua personalidade. O interno aceita o totalitarismo da institui¢ao prisional
e a ele se submete, sucumbindo. A subcultura da prisao é responsavel
pela desintegracao moral e social, incapacitando para a insercao, consti-
tuindo-se, pois, em fator de reincidéncia. No estagio contemporaneo, o
cumprimento da pena de prisao é simplesmente um episddio tragico para
quem a suporta e um fator constante de conflito, colocando em risco a
paz e a segurancga publica. A vida na prisao se caracteriza pela subcultura
especifica. Sabe-se que os programas de intervencao suscitam problemas
desde o mecanismo do contracontrol (subculturas carcerdrias) até o
déficit de generalizacdo dos programas carcerarios.

20. A prisionalizagdo é o processo de assimilacao que sofre o ape-
nado dos valores da subcultura carcerdria. A microssociedade apresenta
um processo de aculturagdao, no qual o apenado vai paulatinamente se
adaptando aos usos e costumes proprios para poder sobreviver. Adota no-
vos hdbitos de vida, ditados pela subcultura carcerdria, que incontestavel-
mente modelam a personalidade constituindo-se em fator adverso a sua
reinsercao. No processo de prisionalizagdo muito contribui a personalidade
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e o status socioeconémico do apenado diante da submissao dos valores
negativos impostos para o convivio carcerario durante longo tempo de
reclusdo. As instituicdes sao, além de organizacdes formais, sistemas so-
ciais informais, com codigos de comportamento bem definidos, que pro-
porcionam ambiente para a aprendizagem de novas respostas sociais e
reforco ou inibicao de antigas respostas.

21. N3ao ha efetivos e duradouros programas de insercGo, mas de
mero e simples encarceramento ou enjaulamento, gerando grupos e
comandos marginais de autoprotecao, que se configuram em fortes bracos
do crime organizado nas grandes metrdpoles. E basico melhorar a atual
situacao das unidades prisionais e das entidades exclusivas para a inter-
nacao de adolescentes infratores. Contemporaneamente, é mais facil cri-
minalizar os excluidos, que perderam suas referéncias politicas ou sindi-
cais ficando em total estado de desprotecao politica e juridica na hipotese
de conflito legal, facilitando, assim, os abusos e desvios em seu prejuizo.
Ha evidente desordem dos modelos e paradigmas, consequéncia de uma
crise da politica criminal.

22. O objetivo da execucdo penal mais relevante é o de criar opor-
tunidades para futura (re)integracéo social, buscando em uma estratégia
democratica de forma participativa capacitar o encarcerado, estimu-
lando-0 a vencer a sensacao de exclusdao por meio de opcdes, respeitado
o direito de ser diferente. Ao ser recolhido ao carcere é obrigado a abdicar
de parte de sua cidadania, fraturando sua personalidade, passando a
interiorizar condicionamentos infrassociais da massa carceraria e assimi-
lar habitos e valores integrantes da cultura prisional. O rigor segregatorio
pleno e continuo, ao lado da caréncia do real e efetivo interesse macros-
social no processo de (re)inser¢ao, veda uma nova opgao de vida.

23. A questdo carcerdria nao pode ser resolvida no interior da mi-
crossociedade, como instituicao total, pois o problema deve ser comparti-
Ihado por toda a sociedade. No Direito Penal estdo inscritos os principios
de humanidade e de interesse publico, sendo o cdrcere um processo falido
de socializa¢do, principalmente no regime fechado em unidades de segu-
ranga maxima, no cumprimento de longas penas privativas de liberdade.
Deve-se incitar a autoestima do encarcerado para que possa alimentar
a esperanca na liberdade, vencendo a sensacao de incapacidade para a
opcao por nova vida, através do respeito e do apoio, desmistificando a
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crenca de que s6 a marginalidade e a delinquéncia sao as Unicas possibili-
dades de sua sobrevivéncia.

24. A nossa Lei de Execucao Penal estatui como objetivo a ser
alcancado “proporcionar condigbes para a harménica integragdo social do
condenado e do internado”, ao passo que o art. 59 do Codigo Penal patrio
indica que o juiz penal ao aplicar a pena ha de gradua-la “conforme seja
necessdrio e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime”. A finali-
dade (re)integradora esta diretamente ligada a modalidade da execucao
do cumprimento das penas privativas de liberdade, das quais infelizmente
ainda nao se pode abdicar, devendo, em um Estado Democratico de
Direito, a prevencao ser exercida em beneficio e sob o controle de todos
os cidadaos.

25. Nos segmentos contemporaneos, busca-se a melhora do conde-
nado, que constitui o objetivo mais elevado da politica criminal. Mediante
a aplicacdo da pena, procura-se influenciar no apenado a reinsercéo so-
cial e, por consequéncia, a ndo reincidéncia. Para os seus defensores, a
pena deve ter uma fung¢do educativa e ndo aflitiva, a fim de transformar
o delinquente em um novo homem, respeitador da ordem social e da lei.
Embora a reinsercéo esteja escrita em varios diplomas legais, normativos
e constitucionais, € inimagindvel que a prisao possa produzir cidadéos do-
mesticados pela disciplina punitiva para conviverem nos padrdes ditados
pela sociedade dominante e, ainda depois de estigmatizados e desquali-
ficados, para o labor produtivo. O discurso oficial legitimador das funcdes
objetivas da pena nao resiste a avaliagao critica.

26. A teoria agndstica da pena sustenta ndo possuir qualquer fun-
¢do ou justificacdo juridica, sendo tao s6 um ato politico de poder, visto
gue nao se pode justificar o injustificavel. Repetindo Tobias Barreto:
“0 conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico”.
A pena busca, mediante condicionamentos naturais e uma metodologia
de informacao, conscientizar o apenado a aceitar os valores da macrosso-
ciedade, separando os questionamentos que possam traduzir um impasse
existencial entre o delinquente e os valores impostos e aceitos pela comu-
nidade social dominante.

27. Para que a crise da violéncia urbana e rural possa ser repensa-
da, é necessario que haja conscientizacdao popular e vontade politica de
construir um sistema prisional moderno, seguro e ndao corrupto, pois sao
inacreditaveis as condicdes sub-humanas em que os condenados vivem nas
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concentradoras de presos e xadrezes distritais ou em estabelecimentos
penitenciarios superlotados, na maior ociosidade e promiscuidade, ali-
mentando, por meio de suas organiza¢des criminosas de sobrevivéncia,
planos e atos de ataque a sociedade aberta, para angariar fundos de so-
brevivéncia carceraria. De nada valem os esforgos isolados, momentaneos
e nao continuos do Poder Publico para sufocar focos de criminalidade sem
gue exista uma politica penitencidria séria em que o conjunto da socieda-
de se conscientize e participe eficazmente para reverter o quadro negro
da crise.

28. O movimento de desjurisdicionalizacdao abarca o conjunto de
processos formais ou informais de controle, buscando uma solucao para
o conflito juridico-penal fora do sistema formal de aplicacdo da norma
penal pela justica criminal, objetivando impedir o efeito estigmatizante
da pena e do carcere, estimulando a participagao na execucgao de politicas
criminais comunitarias. Os dois processos, a criminalizacéo e a prisionali-
zagdo, constituem, na verdade, aspectos correlatos dos amplos efeitos de
treinamento da vida carceraria. O controle social é fundamental, consti-
tuindo-se em uma ferramenta de limitacao e ao mesmo tempo de op¢des
comportamentais no processo de socializacao.

29. O panorama contemporaneo da execucao penal, visto pelas
modernas regras penitenciarias europeias para o tratamento do preso
(2006), elege como principios fundamentais que as pessoas privadas de
liberdade devem ser tratadas com o devido respeito aos direitos humanos
e que conservam todos os direitos que nao lhes foram retirados pela de-
cisao judicial de detencao provisdria ou de condenacao criminal. As restri-
coes impostas devem ser reduzidas estritamente ao necessario e devem
ser proporcionais aos objetivos legitimos pelos quais foram impostos.
A vida prisional deve basear-se nos aspectos positivos da vida exterior da
prisao, sendo que esta deve ser gerenciada de modo que facilite a futura
reintegracao. A cooperagao com 0s Servicos sociais externos deve ser in-
centivada, assim como a participacao da sociedade civil na vida peniten-
ciaria. Todas as prisdes devem ser objeto de inspecao e controle governa-
mental regular, bem como devem ser submetidas a fiscalizacdao de uma
autoridade independente. A privacao da liberdade constitui uma punicao
em si mesma, por isso o regime dos presos condenados nao deve agravar
os sofrimentos inerentes a prisao. Os procedimentos disciplinares devem
ser o mecanismo de uUltimo recurso e a sancdao nao pode envolver uma
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interdicdo total dos contatos com a familia. Cada estabelecimento deve
dispor de uma biblioteca destinada a todos os presos, dispondo de verbas
para recursos variados recreativos e educativos. O direito de liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido deve ser respeitado. Os presos
tém direito a se comunicarem tao frequentemente quanto possivel, por
carta, por telefone ou por outros meios de comunicagdao, com suas fami-
lias, com terceiros e com representantes de organismos exteriores, assim
como receber visitas destas pessoas.

30. Sabe-se que a pris@o é deletéria: nGo educa, néGo socializa, nGo
dad condig¢bes a insercdo social; portanto, a pena de prisdo deve ser subs-
tituida por restritivas de direitos em maior escala, incentivando, pelo mé-
rito, a progress@o de regime e o livramento condicional, restringindo o
carcere tdao s6 em relacao aos portadores de comportamentos desviantes
de especial gravidade, intolerados pela macrossociedade, como forma de
controle direto da seqguranca e paz social, através de uma interven¢do
garantista, assegurados os direitos humanos e as assisténcias diante de
um Estado Social e Democratico de Direito.

31. A marca do século XXI sera o aumento de condutas crimina-
lizadas e de suas violagdes; porém, as penas serdao menos aflitivas, as
respostas serao amplamente modificadas, ao se reconhecer o fracasso
das penas privativas de liberdade, as quais serao substituidas por um
rico arsenal de consequéncias juridicas, mantido o pressuposto de uma
conduta punivel, mas ndao podendo mais retroagir a direcao tradicional.
A macrossociedade do século XXI tera que encontrar no seu processo de
desenvolvimento formas estruturais e de organizacdao que ndao mais plei-
teiem a pena e as suas consequéncias danosas.

32. Registre-se que, ao fazer uma pergunta a Michel Focault, Bro-
chier fez a seguinte observacao: “(...) estou impressionado com o fato de
que as prisoes estdo dentro das cidades e ninguém as vé. Ou que, quando
as vé, se pergunta, destraidamente, se se trata de uma prisdo, de uma
escola, de uma caserna ou de um hospital?”

Ninguém quer ver a prisdo.+
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