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RESUMO

As penitenciarias brasileiras ndo tem cumprido os papéis que, por lei, deveriam
desempenhar. A funcdo de ressocializagdo da pena torna-se extremamente
negligenciada devido a um conjunto de falhas estruturais no sistema carcerario,
evidenciando-se a superlotacdo das prisoes, falta de investimento administrativo e leséo
aos direitos fundamentais dos detentos. Este trabalho ird analisar os motivos pelo qual o
sistema prisional brasileiro entrou em colapso, abordando inicialmente a historia da
Pena, suas teorias e finalidade. Ademais, a discussdo levara em consideracéo a teoria do
abolicionismo penal, encabecada pelos doutrinadores Louk Hulsman e Eugenio Raul
Zaffaroni, que defendem teses que védo desde a abolicdo da justica penal até a métodos
optativos ao carcere. Por fim, iremos aprofundar o estudo dos problemas estruturais
enfrentados nos estabelecimentos penais brasileiros, analisando a faléncia da pena de
prisdo e do estabelecimento como um todo, dissecando as falhas no sistema, que

levaram ao caos das penitenciérias.

Palavras-chaves: Pena; Sistema Carcerario; Abolicionismo Penal; Prisoes.



ABSTRACT

Brazilian penitentiaries have not performed the roles they should play by law. The
resocialization purpose of the penalty becomes extremely neglected due to a set of
structural failures in the prison system, evidencing the prisons overcrowding, lack of
administrative investment and damage to inmates' fundamental rights. This paper will
analyze the reasons why the Brazilian prison system collapsed, approaching the history
of the Penalty, its theories and purpose. In addition, the discussion will take into account
the theory of penal abolitionism, headed by the doctrinaires Louk Hulsman and Eugenio
Raul Zaffaroni, who defend theses ranging from the abolition of criminal justice up to
the optional methods of imprisonment. Finally, we will deepen the structural problems
study faced in Brazilian penal establishments, analyzing the prison sentence collapse
and the institution as a whole, dissecting system failures, which led to the penal

institutions chaos.

Keywords: Penalty; Prison system; Penal Abolitionism; Prisons



10

INTRODUCAO

O sistema carcerario desde seu surgimento apresenta-se como forma de
reprimir aqueles que desobedecem as regras de condutas sociais pré-estabelecidas. No
inicio, as penas possuiam carater meramente punitivo, aqui, as penas atingiam a
integridade fisica do delinquente.

Conforme a evolucao das sociedades, a punicdo de um crime deixou de ser
apenas punitiva, e passou a adentrar a finalidade de recuperar socialmente aquele que
praticou o delito.

Embora seja nitida a evolucdo da aplicagdo das penas, 0 sistema punitivo
atual ndo tem se mostrado eficaz. A ineficiéncia abre janelas para o surgimento de
diversas teorias acerca do abolicionismo penal e a aplicacdo de penas alternativas as
penas privativas de liberdade.

Assim, buscando entender a dindmica do sistema punitivo foi elaborada uma
monografia com o tema “Faléncia do sistema carcerario”, sem a pretensdo de esgotar o
tema, buscando compreender a ineficiéncia do atual sistema prisional brasileiro.

Destarte, no primeiro capitulo é feito uma pesquisa sobre as penas,
abordando sua evolugdo histérica, suas quatro fases penais, quais sejam: a vinganca
privada, a vinganca divina, vinganca publica e o periodo humanitario. Posteriormente,
sdo abordadas as fungdes da pena, atualmente punitiva e ressocializadora, e suas
espécies, podendo ser penas restritivas de liberdade, restritivas de direito e multa.

No mais, embora notdria sua evolucdo, as penas se demonstram frageis e
incapazes de atender a sua finalidade ressocializadora, abrindo espacos para teorias
criticas ao sistema, entre elas a teoria do abolicionismo penal, abordado no segundo
capitulo.

Por fim, o terceiro capitulo aborda as principais causas que levaram o
sistema carcerario brasileiro ao colapso, ressaltando entre eles o encarceramento em
massa e 0 estado punitivo que busca encarcerar 0 maior numero de pessoas possiveis,
ainda que isso néo signifique efetiva reducdo da criminalidade. Ao final do capitulo séo
apresentadas algumas sugestdes ao colapso que o sistema prisional brasileiro enfrenta,

sem pretender esgotar o tema.
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CAPITULO I — DAS PENAS

1.1 Breve Histérico Da Pena

Pode-se dizer que a histéria da humanidade se mistura com o
desenvolvimento das penas. Segundo Noronha?, as penas existem desde os primordios
da existéncia humana. No entanto, o surgimento delas ndo esta relacionado a um Estado
que previa principios garantidores.

Desde a antiguidade, a historia do direito penal, sobretudo, as penas, de uma
forma geral, podem ser consideradas tenebrosa devido ao carater torturador de suas

reprimendas. Foucault relata uma execucdo ocorrida em 1757:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 157], a pedir perdao
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [onde devia ser]
levado e acompanhado numa carrocga, nu, de camisola, carregando uma tocha
de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carro¢a, na Praca de Gréve,
e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos, bracos,
coxas e barrigas das pernas, sua mdo direita segurando a faca com que
cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que
sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo,
cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas e suas cinzas lancadas ao vento. Finalmente foi
esquartejado [relata a Gazette d’Amesterdam]. Essa ultima operagdo foi
muito longa, porque os cavalos da operagdo ndo estavam afeitos a tracdo; de
modo que, em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso ndo
bastasse, foi necessario, para desmembrar as coxas do infeliz, corta-lhe os
nervos e retalhar-lhe as juntas. Afirma-se que, embora ele sempre tivesse sido
um grande praguejador, nenhuma blasfémia Ihe escapou dos l&bios; apenas as
dores excessivas faziam-no dar gritos horriveis, e muitas vezes repetia: © Meu
Deus, tende piedade de mim; Jesus socorrei-me.’.2

Posteriormente, o Estado, a fim de evitar a coletivizagdo da vinganca

’

privada, bem como as penas cruéis e degradantes, como “munus publicum”, buscou
aplicar as penas aos infratores, com o intuito de defender a sociedade, tornando-a mais
justa e pacifica.

Para Nunes®, a pena esta relacionada ao senso de vinganca. Nos tempos
primitivos, o individuo que tinha seus direitos, por ele considerado primordiais,

violados, acreditava que a resposta deveria ser proporcional. Entretanto, essa

1 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. V. 1, p. 22

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 27. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999. p. 07.

3NUNES, Patricia. A pena na antiguidade e nos dias atuais.Direitonet. 15 jun. 2003. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1125/A-pena-na-antiguidade-e-nos-dias-atuais> Acesso em:
27 abr 2017.
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proporcionalidade era definida pelo préprio ofendido, pois ndo havia um sistema penal
norteador que estabelecesse penas justas para cada infragéo.

Segundo Rusche e Kirchheimer®, a indenizacdo e a fianca eram as penas
predominantes na Idade Média e aos poucos foram sendo substituidas pelo sistema
corporal e capital, pois as penas de indenizacdo e fiangca eram direcionadas aos ricos,
enquanto o castigo corporal tornou-se castigo aos pobres. Isso, mais tarde abriu
caminho para o aprisionamento.

Para alguns doutrinadores, ha quatro fases penais, quais sejam: a vinganca
privada, a vinganca divina, vinganca publica e o periodo humanitario.

A vinganca privada teve inicio no periodo primitivo, segundo Noronha®, em
regra, cada agressdo era atacada com uma reacdo, sem a devida proporcdo. Nesse
periodo surgiu o Codigo de Hammurabi, como bem explica Bayer®, cujo teor resumia-se
em “olho por olho, dente por dente...”. Entretanto, os delitos s6 aumentavam e a
populacgéo se via cada vez mais fragilizada.

Ainda, no periodo primitivo, surgiu a vinganca divina. Noronha’ afirma que,
nesse periodo, a recriminacdo era acertada de acordo com a grandeza do Deus ofendido
pelo individuo. E, ainda, o intuito da punicdo era purificar a alma daquele delinquente.
Embora, o fundamento desse periodo ser a divindade, era aplicado penas mais cruéis e
desumanas, a fim de intimidacdo. A desproporcionalidade na justica divina se baseava
no fanatismo religioso, em razdo disso, crime e pecado eram confundidos.

Com a ascensdo do Estado, emerge a vinganca publica, tornando as
punicdes de caréter coletivo, todavia, mantendo-as extremamente cruéis com a
finalidade de intimidacdo, sendo totalmente antagbnico a dignidade humana. Urge
ressaltar que, embora o direito de punir tenha passado para o Estado, 0 mesmo ainda
sofria grande interferéncia religiosa. Nesse periodo, 0 objetivo maior era a protecdo do
soberano, sendo este, segundo suas crencas, oriundo da divindade.

Ja no periodo humanitério, os juristas da época perceberam a necessidade de
mudangas e comegaram a criar a legislacdo penal andante, enaltecendo as liberalidades

do individuo e, por conseguinte, alcando ao sistema o principio da dignidade humana.

“Rushe, G.; Kirchheimer, O. Punicéo e estrutura social. Ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia. 2004. p. 35.

> NORONHA, E. M. Op. cit. p. 22.

®BAYER, Diego Augusto. A origem das penas e das prisdes e a maximizacéo do direito penal como
forma de repressao do delinquente. Jurisway.1 abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10428> Acesso em: 27 abr 2017.

"NORONHA, E. M. Op. cit. p. 23.
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Em sua obra, Dos delitos e das Penas, Beccaria® se tornou uns dos primeiros
a defender um sistema penal justo e proporcional, cujo aplicador teria o dever de julgar

em conformidade com as leis, e esta deveriam ser estabelecidas com justica.

1.2 Sistema Penal

Pena, assim como as medidas de segurancga, é espécie do género sancdo
penal. Isto posto, importante ressaltar o conceito de pena. Romeu e Almeida Salles

Junior®assevera que:

Pena € retribuicdo pelo delito cometido. Traduz em privacdo e bens juridicos
que a lei impBe ao infrator. Sempre teve carater retributivo de castigo. No
entanto, visa também a reeducacdo e readaptagcdo do delinquente. A pena
guarda sempre proporcionalidade com o delito praticado, com a lesdo
efetivamente causada ao bem tutelado. Sua finalidade é a prevengdo geral,
intimidando através de sua previsdo em lei, advertindo aqueles que sdo
propensos a transgredir a ordem do direito. E também a prevencdo especial,
uma vez que, aplicada ao caso concreto, objetiva reeducar ou recuperar o
criminoso.

Estefam?® aduz que, a palavra pena deriva do latim poena, o qual indica
castigo ou suplicio. Explica que “ndo se ignora, todavia, a existéncia daqueles para o0s
quais o vocébulo tem raiz grega — ponos, que significa trabalho ou fadiga.” Continua
dizendo: “do ponto de vista juridico-penal, pena é a consequéncia atribuida por lei a um
crime ou uma contravencao penal”.

Capez!lensina que a sangio penal imposta pelo estado tem a finalidade de
promover a readaptacdo social do delinquente e evitar novas transgressdes pela
intimidagao dirigida a sociedade.

Assim, tem-se que as penas advém do poder estatal de punir aqueles que
cometem um ilicito penal. Entretanto, a pena deve ser proporcional ao delito e permitir a

ressocializacéo e integracdo daquele infrator a sociedade.

8BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Disponivel em: <http://www.abrasd.com.br/biblioteca/
direito/Dos%20Delitos%20e%20das%20Penas%20-%20Cesare%20Beccaria.pdf>. Acesso em:27 abr
2017. p. 29.

® JUNIOR, R. A. S. Curso Completo de Direito Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 81
ESTEFAM, Andre. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 317.
1CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1, p. 363.
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O sistema penal diferencia-se dos demais, vez que faz uso do ius puniendi,
bem como age por meio de seus elementos punitivos, determinando normas de conduta,
que quando ndo respeitadas dao inicio ao processo de criminalizagdo, com a

configuragdo de um delito. Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangeli‘? aduzem que:

(...) chamamos de sistema penal o controle social punitivo institucionalizado,
que na pratica abarca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma
suspeita de delito até que se impBe e executa uma pena, pressupondo uma
atividade normativa que cria a lei, que institucionaliza o procedimento, a
atuacdo dos funcionarios e define os casos e condicGes para esta atuacéo.

Notadamente, o sistema penal possui caracteristicas Unicas em razao de seu
objeto, fungéo, ambito de atuacdo, dentre outros fatores.

O delito surge no momento em que uma agdo Ou OMISSA0 Ocorre em
desacordo com o ordenamento penal, realizando efetivamente um tipo penal, que se

trata de uma descricdo abstrata das acdes consideradas delitivas®®,

1.3 Finalidade E Funcéo Social Da Pena

Como observado, com a evolucdo da sociedade fora concedido ao Estado o
poder de exercer o controle social. Para tanto, foi criado normas com o intuito de
proteger bens juridicos, e, sobretudo os interesses do cidad&o.

Entretanto, observada a possibilidade de falha no cumprimento das normas e
protecdo dos bens juridicos, foi conferido ao Estado o exercicio do poder-dever
denominado ius puniendi. Assim, quando ha violacdo das normas impostas pelo o
Estado, surge a ele o dever de aplicar a punicdo adequada ao infrator.

Assevera Mossin'* que:

O dever concreto de punir do Estado decorre de sua propria atividade politica
voltada ao interesse coletivo, ao equilibrio societario que deve haver entre os
cidaddos (...). Desse modo, o Estado pode exigir que o interesse do autor da
conduta punivel em conservar sua liberdade se subordine ao seu, que é o de
restringi-la com inflico de pena.

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 70.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. Ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2012.

14MOSSIN, Heréaclito Antonio. Curso de processo penal. vol 1. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 75.
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Assim, observa-se a legitimidade do Estado em limitar a liberdade dos
cidaddos sempre que necessario para garantir a ordem social.

Temos que a pena é a principal consequéncia do delito, devendo servir para
punir aquele que comete uma infracdo penal e evitar que novos delitos sejam cometidos.

Assim, foram desenvolvidas algumas teorias com objetivo de melhor
delimitar a finalidade das penas: teoria absoluta, teoria relativa e teoria mista.

A teoria absoluta ou de retribuicdo, como também é conhecida, traz que o
objetivo da censura penal limita-se a punir o delinquente. Isto €, aquele que pratica uma
infracdo penal recebera uma reprimenda, sendo esta, a tnica finalidade da pena.’®

Segundo Luiz Regis Prado?:

As concepgdes absolutas tem origem no idealismo alemao, sobretudo com a
teoria da retribuicdo ética ou moral de Kant — a aplicacdo da pena decorre de
uma necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais
efeitos preventivos alheios a sua esséncia.

Nos dias atuais, 0 conceito de retribuicdo juridica tem outro significado,
qual seja, a pena deve ser proporcional a infracdo, sem a ideia de vinganca social.

Por sua vez, a teoria relativa, finalista, utilitaria ou de prevencao, afirma que
0 proposito da pena é evitar que novas infracGes penais sejam cometidas. Assim, para
essa teoria, a pena visa prevenir a sociedade de um novo mal, logo, o castigo torna-se
insignificante.’

Nas palavras de Prado®:

Encontram o fundamento da pena na necessidade de evitar a pratica futura de
delitos (punitur ut nepeccetur) — concepc¢des utilitarias da pena. N&o se trata
de uma necessidade em si mesma, de servir a realizagdo da justica, mas de
instrumento preventivo de garantia social para evitar a pratica de delitos
futuros (poena relata as effectum). Isso quer dizer que a pena se fundamenta
por seus fins preventivos, gerais ou especiais. Justifica-se por razfes de
utilidade social.

15 |bidem. p. 364.
16 PRADO, Luis. Regis. Teoria dos fins da pena: breves reflexdes. Revista de Ciéncias Penais. Doutrina
Brasileira, p. 145.

"MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Método, 2012. v.
1, p. 544.
18PRADO, Luis Regis. Op. cit, p. 147.
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Outrossim, a teoria mista, eclética, intermediaria ou conciliatoria assevera
que a repreensédo tem dupla finalidade: castigar o criminoso pelo mal injusto praticado e
evitar que novas infragdes sejam ocasionadas pelos demais integrantes da sociedade.*®

Neste ponto, importante destacar que, embora, em algumas situacGes
especificas, a legislacdo brasileira acabou adotando as duas primeiras teses, o Codigo
Penal, alavanca a teoria mista como a adotada. Nesse sentido, tem-se o artigo 59 do

Cadigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta
social, & personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima
estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagdo e

prevencéo do crime:

]

A finalidade da pena, atualmente, confunde-se com sua fungéo social, bem
como com sua eficacia socialista do direito penal, cabendo, portanto, as penas aplicadas
aos criminosos terem condéo de proteger e pacificar a sociedade. 2

Por sua vez, Capez?! ressalta que a missdo do direito penal atual é “proteger
os valores fundamentais para a subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a saude, a
liberdade, a propriedade etc., denominados bens juridicos.”

Entretanto, a pena deve atingir alguns objetivos, 0s quais representam a
funcdo social da pena. Ndo basta punir, a pena “necessita parrar pelo crivo da
racionalidade contemporanea, impedindo se torne o delinquente instrumento de
sentimos ancestrais de represalia e castigo”.?? Ou seja, deve-se castigar com a finalidade
e ressocializar aquele que delinque, para manter a sociedade harménica e estabelecer a
funcdo social da pena como parametro de proporcionalidade para o ordenamento

criminal.

CAPEZ, Fernando. Op. cit. v. 1, p. 364.
2OMASSON, Cleber. Op. cit. 546.

2L CAPEZ, Fernando. Op. cit. v. 1, p. 370.
22 MASSON, Cleber.Op. cit. p. 547
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1.4  Classificagdo Das Penas

Em nosso ordenamento juridico, as penas foram dividias em: privativas de

liberdade, restritivas de direitos e multa. Passaremos a ver cada uma delas.

1.4.1 Penas Privativas De Liberdade

Segundo Masson?® a “pena privativa de liberdade ¢ a modalidade de sangio
penal que retira do condenado seu direito de locomocéo, em razdo da prisdo por tempo
determinado.”

Conforme Washington dos Santos?*, prisdo é: “1. Ato ou efeito de prender;
ato pelo qual a pessoa fica privada de sua liberdade de locomocédo; local onde os
presos sao depositados.”

Prisdo, conforme o artigo 283, caput, do Codigo de Processo Penal
Brasileiro, é a privacdo de liberdade de locomogdo em virtude de flagrante delito ou
determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacédo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva.

As penas privativas de liberdade admitem trés espécies: reclusdo e detencéo,
para 0s crimes e, prisao simples, para as contravencdes penais.

O artigo 33 do Codigo Penal faz a diferenciacdo entre as espécies da pena
privativa de liberdade, a reclusdo e a detencdo e, ainda, caracteriza absolutamente a
classificacdo da pena em contento.

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média;

b) regime semiaberto a execucdo da pena em col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

2 1dem.
24 SANTOS. Washington. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey. p. 192.
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§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o0 condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado nédo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime
semiaberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacéo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo.

§ 40 O condenado por crime contra a administragdo publica terd a

progressdo de regime do cumprimento da pena condicionada a reparacdo do
dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais.

Nesse viés, observa-se que o dispositivo acima traslado desmembra a pena
privativa de liberdade em trés regimes: fechado, semiaberto e aberto. Ainda, apresenta a
evolucdo desses periodos, os quais se dardo mediante progressao, definida de acordo
com o mérito do sentenciado. Além disso, a fixacdo do regime inicial do cumprimento
da pena privativa de liberdade é determinada de acordo com a condenacdo, bem como,
as caracteristicas pessoais do réu sdo levados em considera¢do no momento da fixacédo a
pena, junto com outros requisitos de carater objetivo, o que tornam a pena mais justa

possivel.

1.4.2 Penas Restritivas De Direito

As infragBes penais em que a gravidade é considerada, relativamente,
pequena, aplica-se as penas restritivas de direito.

Nesse sentido, Greco® ensina que “ha casos em que podemos substituir a
pena de prisdo por outras alternativas, evitando-se, assim, os males que o sistema
carcerdrio acarreta, principalmente com relacdo aqueles presos que cometeram
pequenos delitos™.

Essa espécie de pena considera-se alternativa e serd aplicada aos infratores
que apresentam condi¢Oes favoraveis. O artigo 43 do Codigo Penal apresenta de forma

taxativa as espécies de penas restritivas de direito:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:

BGRECO, Rogerio. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. Niterdi: Impetus, 2011. v. 1, p. 524.
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| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Il - (VETADO);

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitacdo de fim de semana.

Isto posto, cabe frisar que, as penas restritivas de direitos, referentes a
prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, interdi¢cdo temporéaria de
direitos, bem como limitacdo de fim de semana, terd vigéncia pelo mesmo lapso
temporal da pena privativa de liberdade que fora aplicada e, posteriormente, substituida,
como preceitua o artigo 55 o Codigo Penal. O mesmo ndo ocorre as substitutivas de
prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores, pois possuem caracteristica patrimonial
e ndo de restrigio de direitos por prazo certo. 2

Urge salientar que, as penas restritivas de direito possuem carater autbnomo,
substitutivo e conversivel. Bem como, apresenta alguns pressupostos que devem,
simultaneamente, estar presentes ao caso para possibilitar a substituicdo da pena, tais
pressupostos dividem-se em objetivos e subjetivos.

Os pressupostos objetivos estdo ligados diretamente com a infracdo penal:
quantidade de pena aplicada, natureza do crime cometido e a modalidade da execugéo
do crime. Esses pressupostos objetivos, conforme ja exposto, deve ser aplicado
simultaneamente com o0s pressupostos subjetivos que sdo subdivididos em: réu ndo
reincidente em crime doloso e analise das circunstancias do artigo 59 do Cdédigo
Penal.?’

1.4.3 Penas De Multa

Greco? define a pena de multa da seguinte forma:

A pena de multa constitui uma modalidade de pena pecuniaria, imposta pelo
Estado as pessoas condenadas pela pratica de infragdes penais. Trata-se de
uma retribuicdo ndo correspondente ao valor do dano causado, considerada

26 MASSON, Cleber. Op. cit. p. 678
27 BITENCOURT, Cezar. Roberto. Op. cit. v. 1, p. 659.
28 GRECO, Rogerio. Op. cit. v. 1, p. 541.
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como sanc¢do de natureza patrimonial, por representar pagamento em dinheiro
por determinacdo judicial, em virtude de sentenca condenatéria.

Os valores arrecadados com as penas de multa sdo depositados no “fundo
penitenciario”. O condenado é intimado a quitar o débito constituido em face de
sentencga penal condenatoria. Caso ndo o faga, a importancia € inscrita em divida ativa.
N&o ha possibilidade da pena de multa ser convertida em pena privativa de liberdade,

porque a inadimpléncia, mesmo inscrita em divida ativa, ndo perde seu valor de pena. °

1.5 Falhas No Sistema

Desde seu inicio, até a atualidade, o carcere pode ser comparado a grandes
depdsitos de seres humanos. Celas superlotadas e insalubres criam um cenario hostil,
onde a intolerancia e violéncia se torna algo rotineiro.

Nesse sentido, diserta Odete Maria de Oliveira:

O mundo na prisdo é antes de tudo um muno complexo. Ndo ha objetivos
comuns definidos exceto o imediatismo de segregar o individuo da
sociedade. O conflito de preso com preso com os funcionarios da prisdo e
com os demais presos € uma constante. A vida social numa prisdo é
sobremaneira dificil e quase impossivel devido a um ambiente de

desconfianca total, esperteza e desonestidade 14 reinantes. E um mundo do
2230

13 EEINT3

eu”, “mim” e “meu” antes do “nosso”, “deles” e “dele

Notério a distancia entre a realidade carceraria e o objetivo de reinsercdo do
condenado a sociedade.

Fragoso®! destaca:

(...) a prisdo representa um tragico equivoco histérico constituindo a
expressao mais caracteristica do vigente sistema de justica criminal. S6 sendo
valido pleitear que ela seja reservada exclusivamente para 0s casos em que
ndo houver no momento, outra solucéo.

29 MASSON, Cleber. Op. cit. p, 553
30 OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo um paradoxo social. Florianopolis, SC: UFSC, 1984. p. 64.
31 FRAGOSO, Heleno. Direito dos Presos. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 15.
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Utilizando as penitenciarias brasileiras como exemplo, Roure® assevera que
reabilitagdo € sindnimo de fantasia, “pois hoje ¢ fato comprovado que as penitenciarias, em vez

de recuperar os presos, 0s tornam piores € menos propenso a se restringirem ao meio social”.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XLIX assegura aos
encarcerados o0 lrespeito a integridade fisica moral, protegendo, sobretudo, o direito a

vida, que nas palavras de Dirley da Cunha Junior:

(...) é o direito legitimo de defender a propria existéncia e existir com
dignidade, a salvo de qualquer violag&o, tortura ou tratamento desumano ou
degradante. Envolve o direito a preservacdo dos atributos fisico-psiquicos
(elementos matérias) e espirituais-morais (elementos imateriais) da pessoa
humana, sendo, por isso mesmo o mais fundamental de todos os direitos,
condicdo sinequa non para o exercicio dos demais®.

Assim, deve ser respeitado um dos principios primordiais da Carta Magna, o
principio da dignidade da pessoa humana.
Segundo o constitucionalista Alves3*:

A ideia de dignidade da pessoa humana inscrita no ordenamento
constitucional, quase sempre é feita em sentido univoco, na medida em que
tais expressdes se prestam a indicar, quase que de temética, um sentido de
normatividade e cogéncia, e ndo de meras clausulas retdricas ou de estilo, ou
manifestacdes de bons propdsitos. Reveste-se, pois, ao contrario, verdadeira
forca vinculante de carater juridico, apta a disciplinar as relagBes sociais
pertinentes, como “fonte de direito subjetivo, ou seja, como supedaneo e
pretensoes juridicas deduziveis em juizo.

H& que se considerar que o simples carater punitivo do Estado ndo
transforma o individuo delinquente em um homem aceitavel socialmente. A detencédo
como temos acompanhado apenas agrava a revolta do individuo em estar preso, bem
como gue 0 encarceramento por si s6 ndo possibilita nenhuma virtude ao preso, o

afastando cada vez mais do ideal de reintegracéo social.

2ROURE, Denise de. Panorama dos processos de reabilitacdo dos presos. Consulex: revista juridica,
p. 15.

33 CUNHA JUNIOR, Dirleyda.Curso de direito constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: Podivam, 2000. p.
657,658.

3 ALVES, Cleber. Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque
da doutrina social na igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P 125
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CAPITULO Il - TEORIA ABOLICIONISTA

2.1 O Abolicionismo Penal

A teoria do abolicionismo penal, como passaremos a verificar, coloca a
prova o sistema penal e a fragilidade de seus fundamentos. Ao passar dos anos, varios
pensadores, entre eles Beccaria, desenvolveram linhas teoricas criticas ao sistema penal
de seu tempo.

Dentre essas linhas teoricas, as que destacaram nas ultimas décadas foram
aquelas que apontam a deslegitimacdo do sistema penal, sendo elas o direito penal
minimo e o abolicionismo penal. O primeiro propde a substituicdo do sistema penal
atual por outro sistema de interferéncia minima. Ao seu turno, a teoria do abolicionismo
penal, acredita na ilegitimidade do sistema atual e de qualquer outro futuro, sustentando
a instancia informal de soluc&o de conflito.

Embora os pensadores abolicionistas proponham diferentes resolucdes para
a questdo criminal, no geral, partilham a mesma ideia de ilegitimidade do modelo
punitivo, sendo assim, em sua esséncia, impossibilitado de cumprir as fungdes a que se

destina.

2.1.2 Principais Pensadores Acerca Do Abolicionismo Penal

Entre os pensadores que construiram uma posicao acerca do abolicionismo
penal, podemos destacar Louk Hulsman e Eugenio Raul Zaffaroni.

Primeiramente, para Hulsman®® ndo ha uma real existéncia do delito, uma
vez que os acontecimentos que para o direito penal sdo identificados como “crime”, na
visdo abolicionista sdo acontecimentos criminalizaveis, ou seja, que podem vir a se

tornar um crime.

35 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. 5. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 89.

3% HULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat. Penas perdidas: o sistema penal em guest&o. 2 ed.
Niter6i: Luam, 1997, p. 150.
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Para Hulsman®’, a politica criminal corresponde somente aos crimes e
criminosos, quando deveria ser mais ampla, direcionada ao desenvolvimento de seus
6rgdos, a analise dos fatos que devem se submeter ao sistema penal e a forma como os
membros da sociedade podem agir diante de situacGes precarias.

Além disso, o pensamento abolicionista na perspectiva de Hulsman realca a
necessidade de valorizar os interesses e condigBes da vitima. Nesse sentido®, aduz o

autor que:

(...) a vitima ndo pode mais fazer parar a “agdo publica”, uma vez que esta
“se pds em momento”, ndo lhe ¢ permitido oferecer ou aceitar um
procedimento de conciliagdo que poderia lhe assegurar uma reparagéo
aceitavel, ou — o que, muitas vezes, é mais importante — Ihe dar oportunidade
de compreender e assimilar o que realmente se passou; ela ndo participa de
nenhuma forma da busca da medida que sera tomada a respeito do autor, ela
ndo sabe em que condi¢cdes a familia dele estard sobrevivendo, ndo faz
nenhuma ideia das consequéncias reais que a experiéncia negativa da prisao
trard para a vida deste homem; ela ignora as rejeicbes que ele terd que
enfrentar ao sair da priséo.

Embora o sistema busque a resolucdo do conflito, atribui as pessoas
envolvidas etiquetas que podem determinar a percepgdo do individuo como realmente
um criminoso, e assim, leva-lo a viver conforme essa imagem.

Além disso, na perspectiva de Hulsman®® o cércere gera varios outros males

ao condenado:

(...) o condenado a prisdo penetra num universo alienante, onde todas as
relagbes sdo deformadas. A prisdo representa muito mais do que a privacdo
da liberdade com todas as suas sequelas. Ela ndo é apenas a retirada do
mundo normal da atividade e do afeto; a prisdo é também e principalmente a
entrada num universo artificial onde tudo é negativo. Eis o que faz da prisdo
um mal social especifico: ela é um sofrimento estéril.

Assim, diante da imensa danosidade ao condenado, a pena passa a ser vista
como ilegitima. Diante disso, Hulsman aponta outros meios para a solucéo de situacgoes
delituosas, que sejam mais adequadas as partes, trazendo o minimo de prejuizo a elas.

Para tanto, defende a mudanca do sistema penal, para outro, ndo punitivo,

S’THULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat. Op. cit. p. 156
BHULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat. Op. cit. p. 82/83
¥1dem.
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consequentemente, ocasionando a substituicdo dos instrumentos penais conhecidos para
meios menos prejudiciais e desumanos.
Assim, para Hulsman a humanizagéo da pena de prisdo ndo seria suficiente,

devendo ocorrer a abolicio total do sistema:*

Pretender transformar a prisdo — e somente a prisdo — significa trabalhar no
interior de uma posicdo imutavel, sem qualquer perspectiva de progresso. E
preciso se situar mais acima, l& no comeco do processo, onde sdo
selecionadas as pessoas que vao se tornar detentas.

Além disso, deveriam existir solidariedades, que de nenhuma forma séo
incompativeis entre si. A meu ver, trata-se de viver quatro classes de
solidariedade: a solidariedade com os condenados; a solidariedade com as
pessoas Vitimizadas; a solidariedade com as o conjunto de pessoas que vivem
numa sociedade e que precisam se libertar de seus problemas na sociedade
com a existéncia do sistema penal; e, finalmente, a solidariedade com as
pessoas que asseguram o funcionamento do sistema e quem se pudessem
deixar de trabalhar pela sobrevivéncia de tal maquina, sentiram o prazer de se
libertar.

Os que perceberam e quiseram assumir estas quatro formas de solidariedade
n&do se contentardo com um simples posicionamento de reforma das prisfes —
e sem mesmo com a abolicdo pura e simples da pena de prisdo. Para estes,
onde me incluo, trata-se de derrubar todo o sistema.

A seu turno, baseado na teoria abolicionista de Hulsman, o pensador
Eugenio Raul Zafforini, ensina sobre a deslegitimacdo do sistema penal na atualidade.
Para esse autor*!, a mera legalidade ndo legitima o sistema penal, uma vez que 0s

6rgdos atuam de forma militarizada e verticalizadora. Para este autor, a teoria

abolicionista € uma resposta politico-criminal que*?:

(...) nega a legitimidade do sistema penal e seu alcance na realidade social
contemporénea e, como principal regra, nega a legitimacéo de qualquer outro
sistema penal que se possa imaginar no futuro como alternativa a modelos
formais e abstratos de solucdo de conflitos, postulando a aboligéo radical dos
sistemas penais e a solucdo dos conflitos por instancias ou mecanismos
informais.

Segundo Zaffaroni*®, o sistema penal se mantém ainda, em razdo da
influéncia provocada pelos meios de comunicacdo de massa, uma vez que passam a

imagem de uma forma de seguranca, influenciando muitas pessoas.

“HULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat. Op. cit. p. 93/94
41Z AFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit, p. 108.

42Z AFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit, p. 86.

4Z AFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit, p113.



25

Além disso, para 0 autor, 0S mesmos meios de comunicacdo etiquetam as

pessoas como criminosos. Assim, ha inimeros maleficios que acompanham os detentos

além do cumprimento da pena, ocorrendo a deterioracdo dos direitos humanos de todos

os agentes do sistema penal. Nesse sentido, o autor relata que*:

selecionam:

Outrossim,

Enquanto os direitos humanos assinalam um programa realizador de
igualdades de direitos de longo alcance, os sistemas penais sdo instrumentos
de consagracdo ou cristalizacdo da desigualdade de direitos em todas as
sociedades. Nao é por acaso que os dispositivos dos instrumentos de direitos
humanos referentes aos sistemas penais sempre sejam limitadores,
demarcadores de fronteiras mais ou menos estritas do seu exercicio de poder:
fica claro que os direitos humanos se defrontam ali com fatos que desejam
limitar ou conter.

0 sistema penal ndo apenas estigmatiza seus criminosos, mas 0s

Diante da absurda suposi¢do — ndo desejada por ninguém — de criminalizar
reiteradamente toda a populacdo, torna-se obvio que o sistema penal esta
estruturalmente montado para que a legalidade processual ndo opere e, sim,
para que exer¢a seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva
dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis (...) A seletividade estrutural
do sistema penal — que so pode exercer seu poder repressivo legal em numero
insignificante das hipdteses de intervencéo planificadas — é a mais elementar
demonstracdo da falsidade da legalidade processual proclamada pelo discurso
juridico-penal. os 6rgdos executivos tem “espago legal” para exercer poder
repressivo sobre qualquer habitante, mas operam quando e contra quem
decidem. #°

Além disso, o autor considera a pena mera manifestacdo do poder, dai sua

consequente irracionalidade. Bem como atribui ao controle social punitivo imposto na

América Latina, a desigualdade e a populagdo pobre como alvo do sistema penal“®.

Nesse prisma, surge outra face da seletividade do sistema penal, onde ocorre

a escolha da conduta e dos individuos que recaira a pena imposta pelo Estado. E nesse

contexto, que muitas situacOes reais ficardo a margem do processo punitivo, dando

origem a chamada “cifra-negra”. Assim, retornando ao pensamento hulsmaniano, o

conceito de crime se torna prejudicado, uma vez que varios fatores considerados como

4Z AFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit, p. 149.
4ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit, p.27.
4Z AFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit, p.119.
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delituosos deixam de ser constado pelo sistema. Hulsman*’ reforca seu posicionamento
abolicionista, afirmando ser uma necessidade légica dada a marginalidade do sistema
penal:

Como achar normal um sistema que sO intervém na vida social de
maneira marginal, estatisticamente tdo desprezivel? Todos os principios
ou valores sobre os quais tal sistema se ap6ia (a igualdade dos cidadaos,
a seguranca, o direito a justica, etc...) sdo radicalmente deturpados, na
medida em que sé se aplicam aquele namero infimo de situacdes que
sdo 0s casos registrados. O enfoque tradicional se mostra, de alguma
forma, as avessas. A cifra negra deixa de ser uma anomalia para se
constituir na prova tangivel do absurdo de um sistema por natureza
estranho a vida das pessoas. Os dados das ciéncias sociais conduzem a
uma contestagdo fundamental do sistema existente. E longe de parecer
utépica, a perspectiva abolicionista se revela uma necessidade légica,
uma atitude realista, uma exigéncia de equidade.

Assim, notadamente, para a teoria abolicionista, o sistema penal que
conhecemos é considerado ilegitimo ndo sé por criar a no¢do de crime, mas também por
estigmatizar e selecionar as pessoas mais vulneraveis como criminosos, separando 0s

cidadaos em individuos do bem e do mau.

4"HULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat. Op. cit. p. 66.
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2.2  Propostas Abolicionistas

Como visto, o abolicionismo penal defende a abolicdo ou redugdo do
sistema penal atual e sua substituicdo por um sistema menos agressivo, baseado na
informalidade e resolucéo de conflitos. Cabe aqui, analisar as propostas sustentadas por
seus defensores.

A seu turno, Hulsman defende a completa substitui¢io do sistema penal por
formas sociais de resolucdo de conflitos, sem nenhuma intervencdo estatal. Sendo um
dos mais radicais abolicionista, entende ser necessario até mesmo a utilizacdo de uma
nova linguagem para afastar o dialeto penal que remete ao sistema punitivo estatal.*8

Idealiza a criacdo de um sistema social, sem a presenca de um arbitro ou um
conciliados, apenas pessoas capazes de ajudar os envolvidos a chegarem em uma
solucdo por eles mesmo. Acredita ser possivel equiparar a justica penal a civil e
administrativa®. Destaca a necessidade de encontros reais entre vitima e autor, pois
acredita que somente as pessoas envolvidas sdo legitimadas para chegar a solugéo do
conflito, ndo cabendo a lei impor um padrdo de solucéo, pois cada situacao € unica.

Aqui, o objetivo deste sistema seria de ressocializar o infrator, mas sim de
ajudar os envolvidos a administrar seus impasses, chegando a solucbes pacificas e
menos agressivas:

Com a abolicdo do sistema penal, toda a matéria de resolucdo de conflitos,
repassada numa nova linguagem e retomada numa outra logica, estara transformada
desde o seu interior. A renovacdo deste sistema, naturalmente, ndo eliminara as
situacdes problematicas, mas o fim das chaves de interpretagdo redutoras e das solugdes
estereotipadas por ele impostas, de cima e de longe, permitiria que, em todos 0s niveis
de vida social, irrompesse milhares de enfoques e solucBes que, hoje, mal conseguimos
imaginar.

Em suma, do que vimos até aqui, € possivel extrair que o sistema
abolicionista busca uma solucdo para a violéncia pautada em meios contrarios a
violéncia. Seu maior objetivo é pacificar os conflitos sociais por meio de ideais de
atuacdo que proporcione aos individuos um acordo entre eles, favorecendo o dialogo e
preservando a cidadania de todos, sem precisar suprimir direitos de ninguém. Propde

ainda, a possibilidade de criacdo de microorganismos solidarios e fraternos, com o

#®HULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat. Op. cit. p. 95/96
HULSUMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat..Op. cit. p. 97
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objetivo de criar métodos ou formas de composicdo. Diferencia-se se de sancdes
alternativas, passando a ser alternativas para o processo penal, que podem ser de
natureza legal (pelo direito positivo) ou néo legal. Salete Magda Oliveira® ensina que:

Enquanto o sistema penal proclama os beneficios do “efeito dissuasivo da
puni¢do”, subscrevendo-se sob a politica soberana do medo, o abolicionismo
investe na pratica analitica da persuasdo que privilegia 0 acordo generoso
baseado na argumentacdo, que ndo se reduz a instrumentalidade técnica, mas
amplia a possibilidade de discussdo no cotidiano, entendido como préatica do
proprio pensamento criativo, que ndo prescreve limites para si mesmo ou
para a convivéncia com o risco.

Esse sistema propde algumas respostas as situacdes problemas que se
apresentam ao convivio social, sdo eles: a compensacdo, meio terapéutico, punicao

revisitada e conciliatoria.

2.2.1 Compensacao

A compensacao € baseada na capacidade de um individuo oferecer algo a
outrem, como forma de reparacdo. A aceitacdo é puramente intima e demonstra que o
ofendido ndo mais deseja vinganga, pois 0s animos ja se acalmaram. Aqui, procura-se
resolver o problema controlando o desejo de vinganca e restaurando a paz social,

inibindo os indicies de criminalidade decorrente da vinganca.

2.2.2 Meio Terapéutico

Considerando que o carcere ndo é apto a resolver os problemas sociais,
este modelo de resposta defende a estimulacdo do talento e do potencial do individuo
envolvido no conflito, fora do carcere. Ao ser encarcerado, o individuo fica marcado
pelo preconceito, o que dificulta e, praticamente, impede, que tenha chances de mutacao
e ressocializacdo, pois o ser humano tende a assimilar um comportamento de acordo

com seu “estigma”. Sendo assim, ao ser aprisionado e tratado como perigoso e/ou sem

S0 OLIVEIRA. Salete Magda. Um desafio a dissuasdo penal, in Conversacdes abolicionistas: uma
critica do sistema penal e da sociedade punitiva. S&o Paulo: IBCCRIM, 1997.
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importancia, o individuo passa a conformar-se com sua situacao social e age de acordo

com o que é esperado, desestimulando a promocgéo de mudanga em seu comportamento.

2.2.3 Punicdo Revisitada

Baseia-se no acordo entre as partes para a punicdo, sem, por 6bvio,
utilizar castigos agressivos e sem ter como necessario a pena de prisdo. Aproxima-se da
real busca da justica penal, uma vez que promete nova chance de integracdo do
individuo banido, mudanca em seu comportamento, 0 que evita reincidéncia e leva a

paz social.

2.2.4 Conciliatério

Promove aos envolvidos, a chance de dialogar e chegar a resolugéo do
conflito. Tem como pressuposto o acordo entre os individuos, acreditando que o didlogo
é essencial para acalmar os animos o que da espago a compreensdo. Assim, o ofensor e

o ofendido tem a oportunidade de chegar a solucdo do conflito.

2.2.5 Educacéo

Aposta na ressocializacdo descentralizada, consistente na recuperacdo do
individuo integrado em seu grupo social, uma vez que, ao verificar melhores
possibilidades, a vontade de retorno a vida, nas condicionantes pacificas de convivéncia
na sociedade crescera facilmente no ofensor. Assim, despertard a motivacdo para a

educacdo verdadeira, a Unica que efetivamente pode transformar comportamentos.



30

CAPITULO Il — O COLAPSO NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

3.1 Encarceramento Em Massa

Nao é facil definir o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
que sua concretizacdo acontece diferente de acordo com cada caso concreto, ou

seja, seu campo de aplicacdo € abstrato. Nesse sentido, Fachin® tenta defini-lo:

(...) tal principio ganha concretizacdo por meio de outros principios e
regras constitucionais formando um sistema interno harménico, e afasta,
de pronto, a ideia de predominio do individualismo atomista do Direito.
Aplica-se como leme a todo ordenamento juridico nacional compondo-
Ihe o sentido e fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que
com ele conflitar.

A Constituicdo Federal, a fim de preservar a dignidade da pessoa
humana, assegura aos presos “o respeito a integridade fisica e moral”, vedando “a
aplicagdo de pena de natureza cruel e degradante”. Bem como, derivam deste
principio a assisténcia a salde, educacdo, religido, trabalho e uma serie de direitos.

Por conseguinte, resta evidente que, mesmo tendo alguns direitos
suprimidos, a dignidade da pessoa humana do encarcerado deve permanecer
intacta.

E notdrio que os estabelecimentos prisionais brasileiros mantém mais
pessoas segregadas do que sua capacidade infraestrutural suporta. Aliado a tal fato,
temos que cresceu de forma demasiada o nimero de pessoas encarceradas, ocorrendo 0
que e denominado de forma leiga como “superlotacdo carceraria” ou de forma técnica
COmMO encarceramento em massa.

Embora a Carta Magna brasileira vede a pena cruel, a pena privativa de
liberdade tornou-se, com o encarceramento em massa, cruel em varios aspectos, ja que

mantém cidaddos aprisionados em condigdes insalubres.

5L FACHIN. Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo, cit., p. 190
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A decorréncia pratica desta situagcdo sao presos amontoados em suas celas,
cujo espaco fisico individual é infimo, e o Principio da Dignidade Humana, ja
supracitado, sendo totalmente suprimido.

Em um Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias, realizado
pela Infopen em junho de 2016 em conjunto com a DEPEN e o Ministério da Justica
Seguranca, foi constatado que a populagdo prisional brasileira é de 726.712 presos,
enquanto o nimero de vagas disponiveis sdo apenas 368.049, gerando um déficit de
vagas de 358.663 presos®?,

No mesmo relatorio ainda temos que:

89% da populagdo prisional encontra-se privada de liberdade em unidades
com déficit de vagas, independente do regime de cumprimento da pena. Em
relacdo aos espacos de aprisionamento, 78% dos estabelecimentos penais em
todo o pais estdo superlotados.

Tais estatisticas mostram qudo alarmante é a situagdo do Brasil, de forma
que os estabelecimentos penais podem ser comparados as masmorras medievais, Visto
que as condicBes de sobrevivéncia dos encarcerados em muito se assemelham. Portanto,
torna-se praticamente impossivel que os detentos tenham seus direitos assegurados,
desde aqueles assegurados na Lei de Execucdo Penal, até os Direitos Constitucionais
fundamentais ainda que inviolaveis.

Acerca do assunto, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu o recurso
extraordinario, em 16 de fevereiro de 2017, que preso encarcerado em cela superlotada
faria jus a indenizacdo financeira por danos morais. A decisao teve repercussao geral,
devendo ser aplicada aos casos que se encontrarem na mesma situagédo e foi firmada a

seguinte tese:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, §6°
da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento.®

S2SANTOS, T; DA ROSA, M. I. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional.
BRASIL. STF. Plenario. RE 580252/MS, rel. orig. Min. TeoriZavasckci, red. p/ o ac. Min.

Gilmar Mendes, jugado em 16/02/2017 (repercussdo geral) (info 854).



32

Desta decisdo, ndo resta duvidas que o Estado é responsavel pela guarda dos
encarcerados, sendo seu dever manté-las em condi¢Bes minimas de dignidade, bem
como, reparar eventuais danos, ndo sendo aplicavel nesses casos o principio da reserva
do possivel.

Isso porque, a matéria em discussdo esta no campo da responsabilidade civil
do Estado, o qual deve responder pelos danos causados por acdo ou omissao de seus
agentes, conforme disciplina o art. 37 86° da Constituicdo Federal de 1988, ao passo
que, a aplicacdo do principio da reserva do possivel como tentativa de afastar a
responsabilidade do Estado, violaria além das normas constitucionais todo o
ordenamento convencional e legal que determina ao Estado a garantia da integridade
fisica e psiquica dos detentos.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF é reiterada e pacifica, conforme

pode-se observar no trecho da ementa que segue:

EMENTA: [...] A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE
A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL
(RTJ 200/191-197) - O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLI- TICAS PUBLICAS INSTITUIDAS
PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O
INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER
PUBLICO - A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU
DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA
AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E 197) - A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTROLE JURISDICIONAL
DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA
PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL,
VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE
EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
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TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE
POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ 175/1212-1213 - RTJ 199/1219-
1220) - RECURSO DE AGRAVO PROVIDO%

Em 2015, o Partido Socialista e Liberdade (PSOL) ajuizou a ADPF
347%°requerendo ao Supremo Tribunal Federal a declaragdo de que o atual sistema
carcerdrio do Brasil viola principios fundamentais da Carta Magna, sobretudo, os
direitos fundamentais do preso. Defendeu que o sistema penitenciario brasileiro vive um
Estado de Coisas Inconstitucional.

A respeito disso, o Plenario reconheceu a violagdo de direitos fundamentais
dos presos na execucao das penas privativas de liberdade, que sdo cruéis de desumanas,
havendo manifesto desrespeito ha véarios dispositivos constitucionais, documentos
internacionais e normas infraconstitucionais.

Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos®®:

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma
existir quadro insuportdvel de violagdo massiva de direitos
fundamentais, decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por
diferentes autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas
mesmas autoridades, de modo que apenas transformagdes estruturais da
atuacdo do Poder Publico podem modificar a situagdo inconstitucional.
Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a
interferir na formulacdo e implementacdo de politicas publicas e em
alocacdes de recursos orcamentérios e a coordenar as medidas concretas
necessarias para superacdo do estado de inconstitucionalidades.

Na ADPF 347 pediu-se ao STF que, reconhecendo o Estado de Coisas
Inconstitucional, expedisse ordens aos juizes e tribunais do pais, ao CNJ e a Unido, para

tentar resolver o problema de desrespeito aos principios fundamentais.

Ao0s juizes e tribunais do pais deveria obrigar que: quando forem decretar
ou mantiver prisdes provisorias, fundamentem essa decisdo dizendo expressamente
0 motivo pelo qual estdo aplicando a prisdo e ndo uma das medidas cautelares

alternativas previstas no art. 319 do CPP; implementem, no prazo maximo de 90

5 BRASIL. S T F. STA 223 AgR/PE; relatora: min. Ellen Gracie; Orgéo julgador: Tribunal Pleno.

% BRASIL. STF. ADPF 347. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&origem=
AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

S6CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O estado de coisas inconstitucional e o litigio estrutural.
Revista Consultor Juridico, 1¢ set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-
campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural#_ftn3>. Acesso em: 15 abril. 2018.
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dias, as audiéncias de custddia; quando forem impor cautelares penais, aplicar pena
ou decidir algo na execucdo penal, levem em consideragdo, de forma expressa e
fundamentada, o quadro dramético do sistema penitenciario brasileiro;
estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisdo; abrandar os requisitos
temporais necessarios para que o preso goze de beneficios e direitos, como a
progressao de regime, o livramento condicional e a suspensao condicional da pena,
quando ficar demonstrado que as condi¢cdes de cumprimento da pena estdo, na
pratica, mais severas do que as previstas na lei em virtude do quadro do sistema
carcerario; e abatam o tempo de prisdo, se constatado que as condicdes de efetivo
cumprimento sdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. Isso seria
uma forma de "compensar" o fato de o Poder Publico estar cometendo um ilicito

estatal.

Ao CNJ que coordene um mutirdo carcerario a fim de revisar todos os
processos de execu¢do penal em curso no Pais que envolva a aplicacdo de pena
privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas pleiteadas aos tribunais.

Por fim, a Unido que libere, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) para utilizacdo na
finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizagdo de novos

contingenciamentos.

Até o0 momento STF concedeu parcialmente a medida liminar e deferiu

apenas o pedido de audiéncia de custodia e liberacdo das verbas do FUNPEN.

Urge salientar que a responsabilidade pelas mazelas do sistema
penitenciario deve ser atribuida aos trés poderes, tanto da Unido, como dos Estados e do
Distrito Federal, cabendo ao STF impulsionar os poderes e coordenar agdes com o

objetivo de solucionar os problemas e rever os resultados alcancados.

No entanto, o STF entendeu que ndo pode atuar como substituto do
Legislativo e do Executivo na execucdo de suas tarefas proprias. Com base nisso, foi
indeferido o pedido de obrigar que os juizes e tribunais abrandem o0s requisitos
temporais necessarios para que o preso goze de beneficios e direitos, como a progressao
de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando ficar
demonstrado que as condic¢des de cumprimento da pena estdo, na pratica, mais severas

do que as previstas na lei em virtude do quadro do sistema carcerario; e abatem o tempo
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de prisdo, se constatado que as condi¢cdes de efetivo cumprimento sdo, na pratica, mais

severas do que as previstas na lei.

Por fim, quanto aos pedidos de decretacdo de prisdes provisérias
devidamente fundamentadas, imposicdo de cautelares e aplicacdo de penas alternativas,
entendeu desnecessaria a ordem, uma vez que estes ja sdo deveres impostos aos

magistrados constitucional e infraconstitucionalmente.

3.2 Elevado NUmero De Presos Provisérios

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia, estabelecido no artigo
5°, LVII da Carta Magna brasileira estabelece que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Renato Brasileiro de Lima,

conceitua o referido principio:

"Consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o
acusado tenha se utilizado de todos 0s meios de prova pertinentes para sua
defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacdo (contraditério)".>’

Todavia, existem exce¢des a esse principio, no caso das prisdes preventivas,
onde o acusado serd preso antes do transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria. As prisdes preventivas, também chamadas de processuais sdo: a prisdo em
flagrante (artigos 301 a 310, do CPP); priséo preventiva (artigo 311 a 316, do CPP), da
prisdo como condicdo para apelar (artigo 594, CPP), da priséo por forca da sentenca de
pronuncia (artigos 282 e 408, § 1°, do CPP), e da prisdo temporéria (Lei n°® 7.960/1989).

Elas sdo dotadas de carater excepcional, devendo ser usada em ultima ratio.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias,
em um estudo realizado em 2016, 40% dos presos do Brasil eram provisorios. Ou seja,
uma medida de carater excepcional tem sido utilizada amplamente e de forma abusiva
pelo judiciario brasileiro, sobrecarregando ainda mais o sistema prisional brasileiro que

se apresenta superlotado e com enorme déficit de vagas.

S’LIMA, Renato. Brasileiro. de. Manual de Processo Penal, volume 1. Impetus. Niteroi: 2012. p. 11
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N&o fosse isso, existe a morosidade da justica, de forma que os acusados
ficam meses e até anos aguardando por um julgamento, tendo sua liberdade restrita sem
nenhuma condenacdo, além de ser inserido no ambiente do cércere que é insalubre e
rodeado de violéncia. Uma pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica

Aplicada (IPEA) em conjunto com o Ministério da Justica, em 2013 revelou que:

Constata-se que 37% dos réus que responderam ao processo presos sequer
foram condenados a pena privativa de liberdade. Ou seja, o fato de que
praticamente quatro em cada dez presos provisorios ndo recebem pena
privativa de liberdade revela o sistematico, abusivo e desproporcional uso da
prisdo provisoria pelo sistema de justica no pais. %8

Ou seja, ha presos provisorios que ao final do processo serdo absolvidos,
terdo um regime de pena mais brando do que estavam sendo mantidos ou terdo suas
penas substituidas por restritivas de direitos, a fim de manter a persecucdo penal e a
garantia da “ordem publica”, que por Ser um conceito vago acaba sendo usada para

justificar as pris6es infundadas.

H& uma série de medidas cautelares diversas da prisdo provisoria que
garantem a persecugdo penal sem precisar encarcerar os acusados, tais como: priséo
domiciliar; uso de tornozeleira eletrdnica; retencdo do valor pago em fianca; proibicédo
de ausentar-se da comarca; comparecimento periddico em juizo; internacdo provisoria;
perca da funcédo publica; proibicdo de frequentar determinado lugar ou aproximar-se de
determinada pessoa.

As medidas supracitadas atenuam o déficit de vagas no sistema prisional,
além de poupar o acusado de penitenciarias superlotadas e dominadas por faccgdes,
aumentando-se as chances de reabilitacdo e reduzindo gastos, visto que as manutencdes

de prisbes saem mais caro.

3.3 Estado Punitivo

®BRASIL. IPEA e Ministério da Justica https://apublica.org/wp-

content/uploads/2015/02/pesquisa-ipea-provisorios.pdf Acesso em 26 mai
2018.
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Tornou-se esquecido que a pena possui carater duplo e punir ndo é seu Unico
objetivo, de forma que ressocializa¢do virou algo utdpico. Encarcerar o maior nimero
de pessoas possiveis tornou-se modelo de “seguranga publica” ainda que a populagdo
carceraria brasileira continuasse crescendo em niveis alarmantes. Nesse sentido, Luis

Antonio Francisco Souza leciona:

Neste inicio de milénio, quase todas as esferas da vida social, intimas ou
publicas, foram investidas e pensadas tendo como foco as questdes de
seguranca. Ela esta na ordem do dia em termos das preocupagdes de qualquer
cidade, em qualquer quadrante do mundo. Mesmo em paises como o Brasil,
nos quais a pobreza e o desemprego assumem dimensbes alarmantes, as
pesquisas de opinido tém apontado a crescente preocupagdo das pessoas com
a violéncia e com o crime. A seguranca tem eclipsado outras mazelas sociais
urgentes do pais. Os resultados dessa obsessdo securitaria estdo expressos
claramente no aumento dos contingentes policiais, no crescimento da
populagdo carceraria, na maior sofisticagdo dos equipamentos eletronicos,
numa ampliacdo dos poderes dos d6rgdos de controle e na disseminacdo de
mecanismos de vigilancia.>®

Atualmente prisdo ndo reintegra, reeduca ou ressocializa o apenado. Ela
tampouco previne o cometimento de outros crimes. Quando punir torna-se mais
importante que recuperar socialmente o individuo, os dados estatisticos ndo poderiam

ser diferentes destes:

Entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento aumentou em 157% no Brasil.
Em 2000 existiam 137 pessoas presas para cada grupo de 100 mil habitantes.
Em Junho de 2016, eram 352,6 pessoas presas para cada 100 mil habitantes.5°

Os dados da DEPEN supracitados esclarecem que nosso ordenamento
juridico, apoiado por toda a sociedade, apoia e difunde a ideia de encarceramento, ainda
que isso ndo demonstre efetividade na reducédo da criminalidade. Logo, nossos presidios
que acabam sendo chamados de forma coloquial como “escola de bandidos”, contribui
para que 0S presos saiam da prisdo piores do que entraram devido ao ambiente

geralmente degradante e estigmatizante.

% SOUZA, Luis. Antonio. Francisco de. Obsesséo securitaria e a cultura do controle. Revista de
Saociologia Politica, Sdo Paulo, n. 20, Junho/2003, p. 164.

00SANTOS, T; DA ROSA, M. I. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional.
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3.4 Elevado Indice De Reincidéncia E A Utopia Da Pena Ressocializadora

O sistema prisional patrio, cuja caracteristica predominante é o

Estado Punitivo, tem como um de seus intentos a ressocializacdo dos presos,

todavia, acontece de forma precaria. O aumento de nimero da taxa de reincidéncia

s0 demonstra o fracasso do Estado em sua tarefa de ressocializar e o sistema
carcerario brasileiro como uma instituicdo falida.

Antagonicamente ao paragrafo 6° do artigo 5° da Convencdo Americana de

Direitos Humanos, que estabelece que o principal objetivo das penas privativas de

liberdade deve ser a ressocializacdo dos condenados, o que se vislumbra, hoje, é sua

completa ineficacia, ao menos da dptica humanista.

Assim também entende Maria Julia Oliveiras::

A faléncia do sistema penitenciario brasileiro é resultado do colapso dos
diversos aspectos que o compde, uma vez que as condigdes de sobrevivéncia
no carcere sao totalmente degradantes, atentando contra o basilar principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o sistema
prisional ao longo dos tempos tem se demonstrado incapaz de cumprir as
medidas bésicas de reabilitacdo do apenado, ou seja, o crime cresce de
maneira descontrolada e a ressocializagdo do preso é o que menos ocorre,
visto que os indices de reincidéncia carceréria sé tém aumentado. Percebe-se,
com isso, 0 imenso contraditério existente entre o que é previsto no texto
constitucional e a realidade cruel e desumana do cumprimento das penas nas
prisbes brasileiras, pois o individuo é tratado de forma degradante. Dessa
maneira, o processo falimentar do sistema penitenciario no pais é creditado a
dimensdo da populagdo carceréria, e a falta de investimento nas casas
prisionais, ora por falta de recursos do ente estatal e também por total falta de
interesse deste em investir na melhoria da qualidade de vida dos apenados.

De acordo com Rafael Damasceno de Assis:

O Brasil convive com um abandono do sistema prisional, o que deveria
ser um instrumento de ressocializacdo, muitas vezes, funciona como

1 OLIVEIRA, Maria Julia Bittencourt de. A Ressocializacdo do apenado através do trabalho, em face

do principio da dignidade da pessoa humana. Disponivel em http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=6996Acesso em: 25.mai.2018.
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escola do crime, devido a forma como € tratado pelo Estado e pela
sociedade.®?

O ambiente do carcere, paradoxalmente, ao invés de frear a
criminalidade, acaba estimulando-a diante do conjunto de fatores psicoldgicos,
materiais e sociais encontrados nas prisdes brasileiras. Ao falar dos aspectos
materiais, temos como predominante o encarceramento em massa aliado a péssima
alimentacdo, falha na infraestrutura, disseminacgdo de doencas e higiene falha.

Os fatores psicologicos e sociais, a meu ver os mais relevantes para a
pratica da reincidéncia, sdo aqueles acerca da convivéncia e adaptacdo social com
o completo isolamento, formacdo de associacdes criminosas dentro dos proprios
estabelecimentos penais como forma de protecdo e a violéncia e intimidacédo dentro
dos proprios presidios.

Deve-se ressaltar o surgimento de uma subcultura carceréria, bastante sélida
e impenetravel pelo Estado e por terceiros, que se manifesta de varios modos, de forma
que os encarcerados foram se adaptando ao meio em que vivem. Os mesmos passaram
por uma perda de identidade cultural do meio em que estavam antes, e absorveram a
subcultura carceraria, sendo ela agente negativo para a ressocializa¢do do apenado.

Porém, ndo podemos nos limitar a fatores internos. Todos o0s aspectos acima
citados sdo extremamente prejudiciais para a ressocializacdo do apenado, tornando-os
propensos a delinquir novamente, todavia, os fatores externos sdo dotados de grande
relevancia. O egresso ¢ estigmatizado, sendo taxado para sempre como “ex-presidiario”,
de forma que a vida fora dos presidios se torna bastante dificil em varios aspectos,
principalmente quando se trata de arranjar um novo emprego. A propria sociedade nado
aceita que os presos retornem ao convivio social, esperando que a pena privativa de
liberdade seja ad eternum e aqueles que delingiiram sejam banidos para sempre do

convivio social.

62ASSIS, Rafael Damaceno. de. A realidade atual do sistema penitenciario Brasileiro. Disponivel em:
http://br.monografias.com/trabalhos908/a-realidade-atual/a-realidade-atual.shtml. Acesso em: 26 mai.
2018.
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3.5  Possiveis SolucBes Ao Colapso Carcerario

Sem davidas, o sistema prisional tal como conhecemos hoje é um
avanco, comparado as penas corporais dos séculos passados. No entanto, as prisdes ndo

tém alcancado sucesso em seu fim de ressocializar. Como descreveu Focault®?:

Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa,
quando ndo indtil. E, entretanto, ndo “vemos” o que por em seu lugar. Ela ¢é
a detestavel solucdo, de que ndo se pode abrir mao.

Embora possa ser considera um avanco, as prisdes possuem falhas que,
buscando sua correcdo, alguns doutrinadores expuseram alguns modelos do direito
penal moderno, como o caso do abolicionismo penal, ja tratado anteriormente.

No entanto, ndo obstante a sociedade pudesse contar com inimeras formas
ndo penais de solucédo de conflitos, as ideias abolicionistas apresentam formas eficazes
em face de estupradores e homicidas, bem como ndo consideram que o risco de ser
encarcerado faz com que muitos infratores aceitem a reparagdo do dano ou a
indenizacdo a vitima, usando os acordos como forma de furtar-se da pena privativa d
liberdade. Nesse passo, a tese abolicionista se mostra utopica, ndo sendo possivel sua
concretizagdo no nosso ordenamento atual. Sobre essa utopia, Edmundo Oliveira®

assevera que:

Advogar a abolicdo da instituicdo carceraria pode ser um nobre desejo,
mas utopico. Além desses aspectos, por maiores que sejam as
contradi¢bes que a pena privativa de liberdade encerre; por mais
negativos que sejam seus efeitos; por mais altos que sejam seus custos
sociais, nenhum pais tem procurado o caminho de aboli-la do arsenal
punitivo, especialmente porque ainda prevalece a crenca, no seio da
coletividade, de que a prisdo representa melhor resposta para as
inquietagfes engendradas pelos comportamentos delinquentes.

Para alguns autores, como Claudia Santos inspirado na teoria
abolicionista surge a proposta restaurativa®, como forma alternativa ao sistema

punitivo tradicional.

83FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 218.

6 OLIVEIRA, Edmundo. O futuro alternativo das prisdes. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.85.
8 SANTOS. Claudia Cruz. A justica restaurativa — um modelo de reacdo ao crime diferente da
Justica Penal. Porqué, para qué e como?. 12 Edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora. 2014, p. 62.
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A Justica Restaurativa propde a resolucdo de conflitos de forma mais
humanitéria. Para a maioria dos doutrinadores, a Justica Restaurativa possui um
conceito aberto e fluido, o qual se modifica conforme sua pratica e experiéncias
restaurativas. Resumidamente, podemos definir como um instrumento de pacificacédo

social e uma alternativa ao sistema punitivo. Aguiar®® tenta definir:

Podemos entender a justica restaurativa como uma reformulacdo de
nossa concep¢do de Justica, tendo como objetivo trabalhar a
compreensdo das pessoas sobre a situacdo conflituosa para que haja a
humanizacdo dos envolvidos, possibilitando a identificacdo das
necessidades geradas pelo conflito/crime e a consequente
responsabilizacdo de todos os afetados, direta ou indiretamente, para
que de uma forma ou de outra, se comprometam e contribuam para a
resolucdo. Este novo paradigma representa uma nova forma de olhar
para a situacdo conflituosa. O conflito, sob este ponto de vista, passa a
ser entendido como uma possibilidade de construgédo de algo positivo. A
Justica Restaurativa € uma Justi¢a participativa, uma vez que as partes
atuam de forma significativa no processo decisério, na busca
compartilhada de cura e transformacéo.

No Brasil, a justica restaurativa esta em funcionamento ha cerca de 15
anos, bem como € incentivada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) por meio do
Protocolo de Cooperacio para a difusdo da Justica Restaurativa®’.

Assevera Joffly®%, a porta de entrada da justica restaurativa no Brasil “ndo
foi aberta pela Lei que instituiu os Juizados Especiais, mas sim decorre de todo o
sistema principioldgico previsto na Constituicdo de 1988 .

Urge salientar que o preambulo na nossa Constituicdo Federal ja
demonstra o intuito do legislador constituinte em garantir um Estado pautado na

fraternidade, harmonia e na solugdo dos conflitos. In verbis®®:

Nd&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

% AGUIAR, Carla ZamithBoin. Mediacg&o e Justica Restaurativa. Editora QuartierLatin, Séo Paulo.
2009, p. 109/110.

S’BRASIL. Conselho Nacional de Justigahttp://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61987-0-seculo-xxi-marca-
a-era-dos-direitos-e-do-poder-judiciario-afirma-ricardo-lewandowski Acesso em 13 abr 2018.

8 JOFFLY, Tiago. Direito e compaix&o: discursos de (des)legitimacéo do poder punitivo estatal. Rio
de Janeiro: Revan, 2011. P. 179.

®BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: maio de
2018.
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preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugcdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Ha doutrinadores que sustentam que a Lei n. 9.099/95 pode ser vista como
abertura para as praticas restaurativas, propiciando mecanismos que facilitem a
reparacdo dos danos experimentados pela vitima, bem como submeteu os crimes
considerados de menor potencial ofensivo a um rito diferenciado, possibilitando a eles
um procedimento conciliatorio, que inclusive pode levar a extin¢do da punibilidade do
agente.

Por outro lado, h& doutrinadores que defendem que, a principio, a justica
restaurativa ndo é compativel com alguns principios norteadores dos juizados especiais
criminais’®, como o principio da celeridade. Para esta corrente, a Lei dos juizados
criminais impossibilita as préaticas restaurativas, uma vez que ndo ha mediacdo de
conflitos entre as partes e ha, somente, uma possibilidade de acordo entre 0 Parquet e o
infrator, ficando a vitima excluida do acordo, o que descaracteriza a composicdo da
resolucdo do conflito e a reparacdo dos danos entre os envolvidos.

Assim, a Lei n. 9099/95 n&do apresenta corretamente tracos da Justica
Restaurativa, pois é carente em propiciar didlogos entre o ofensor e o ofendido.

Na pratica, a justica restaurativa ja foi aplicada pelo nosso Egrégio Tribunal

de Justica do Mato Grosso do Sul’, conforme se extrai da ementa que segue:

APELA(;AO CRIMINAL - FURTOS CONTINUADOS - PRESTAQAO
PECUNIARIA SUBSTITUTIVA — PEDIDO DE ALTERA(;AO PARA
RESTRI(;AO DE FINAL DE SEMANA —JUSTICA
RESTAURATIVA- MANUTENCAO PENA RESTRITIVA
ORIGINARIA - REDUCAO QUANTUM - POSSIBILIDADE -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Considerando que a vitima
teve prejuizos com o crime praticado pelo recorrente, assim como o fato
de que a pena restritiva de direito, consistente na prestacdo pecuniéria,
sera revertida em favor do proprietario dos bens furtados, que ndo os
recuperou integralmente, é certo que as finalidades da pena, dentro de
uma visdo de JUSTICA RESTAURATIVA, serdo atendidas em maior
grau com a manutencdo da multa substitutiva, a qual ndo deve ser
trocada pela restricdo de final de semana, de cunho puramente

O PACHECO, Andreia Teixeira MoretJustica Restaurativa: uma possivel alternativa a pena de prisdo
e sua utilizacéo pelo Poder Judiciario. p. 102.

I BRASIL. TIMS - APL: 00035860620128120005 MS 0003586-06.2012.8.12.0005, Relator: Des. Ruy
Celso Barbosa Florence, Data de Julgamento: 17/08/2015, 22 Camara Criminal, Data de Publicac&o:
20/08/2015. Disponivel em https://tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/222653048/apelacac-apl-
35860620128120005-ms-0003586-0620128120005
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sancionatorio. Na fixagdo do valor da prestacdo pecuniaria (art. 43, inc.
I do CP), cumpre ao julgador observar os parametros estabelecidos pelo
artigo 45, § 1°, do CP, fixando-a em valor "néo inferior a 1 (um) salario
minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) saldrios minimos".
Assim, cabivel a reducdo da prestacdo pecuniaria para 0 minimo legal,
consistente no pagamento de um saldrio minimo, porquanto tal montante
mostra-se adequado para prevenc¢do e reprovacdo da conduta delituosa,
bem como corresponde a situagdo econdmica do réu. Recurso
parcialmente provido, contra o parecer.

Em seu voto, o desembargador Ruy Celso Barbosa Florence, asseverou
ndo ser aconselhdvel a substituicdo da prestacdo pecuniaria imposta, uma vez que
esta seria revertida a vitima. Justificou seu argumento considerando as finalidades
da pena sob a Otica da justica restaurativa, salientando que ndo deveria ser trocada
por restricdo de final de semana, pois esta possui cunho puramente sancionatorio.

Ademais, ressaltou ser importante que no processo de recuperacao, 0
sentenciado seja incentivado a reparar, na medida do possivel, o dano causado a

vitima.
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CONSIDERACOES FINAIS

A crise no sistema prisional brasileiro parece se agravar a cada ano que
passa. Porém, em geral, a populacdo parece possuir uma resisténcia quanto aos
direitos dos encarcerados, acompanhados de uma perspectiva sensacionalista que

dificulta encontrar soluc@es para as mazelas do sistema carcerario.

E através desta perspectiva sensacionalista e, por vezes moralista, que a
populacédo reclama por penas mais rigorosas, fazendo ser comum na sociedade o
discurso de que “bandido bom ¢ bandido morto™, ignorando que, uma reprimenda
mais drastica apenas agravaria a situacdo daqueles que sdo atingidos pela
desigualdade de classes e étnicas, o que somado a outros fatores contribuem para a

construcdo do criminoso e do crime.

Como apresentado, as prisdes representam grandes centros de violacdes dos
direitos humanos, sobretudo superlotacdo, insalubridade e violéncia. Dada a sua
atestada faléncia, bem como o carater nocivo das prisdes, sugiram teorias a fim de
melhorar a finalidade e a aplicacdo do direito penal na sociedade. Entre elas, a
teoria abolicionista, que defende a descriminalizacdo e despenalizacdo de diversas

condutas.

Para a teoria abolicionista, determinadas condutas, hoje consideradas
criminosas, seriam atipicas e, consequentemente, ndo haveria pena. Entretanto,
valido ressaltar que essa teoria é inviavel no nosso ordenamento juridico, a
exemplo disso, encontra-se na Constituicdo Federal de 1988 normas que
determinam expressamente a criminalizacdo de condutas, sdo o0s chamados

mandados constitucionais de criminalizagao.

Embora a teoria abolicionista seja inviavel em nosso sistema, ndo ha como
negar que cada vez mais se busca inspiragdo para a implementacdo de programas
capazes de amenizar os problemas do sistema penal como um todo e encontrar a
verdadeira forma de ressocializacdo do apenado. Assim, surgiu o conceito de
Justica Restaurativa, pelo qual, os préprios envolvidos no conflito buscam a
solucdo, ndo havendo uma forma previa de solucdo, devendo ser construido de

acordo com as particularidades de cada conflito.
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Assim, a justica restaurativa tem grande potencial para colaborar para o
fortalecimento da cidadania e redugdo das desigualdades que se vislumbra

claramente no sistema punitivo atual.
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