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INTRODUGCAO

Quo Vadis? Um Grupo das Nag¢des Unidas sobre detencdes arbitra-
rias conclui que hd uma exclusiva privatizagao de liberdade, baixissima apli-
cacdo das medidas alternativas e grave deficiéncia de defensores publicos
no Brasil.

A ONU constatou (2013) a existéncia de quinhentas e cinquenta mil
pessoas presas, sendo que duzentos e dezessete mil sdo presos proviso-
rios, isto é, 40% das pessoas recolhidas ao carcere aguardam decisdo final.
Apenas 38% do coletivo carcerdrio recebe atendimento primario. O Banco
Mundial registra que, com o ddlar de RS 2,40, hda vinte e dois milhdes de
brasileiros na pobreza extrema.

O Brasil tem mais de 55% de presos que a média global, sendo que
em uma década a taxa de detengGes subiu de cento e setenta e sete para
duzentos e quarenta e quatro por cem mil pessoas. Enquanto a taxa média
da populagdo carcerdria foi de 8%, o indice brasileiro teve um aumento de
71,2% nas ultimas décadas. Ocupamos o 42 lugar no mundo em relacdo a
populagdo carcerdria (Estados Unidos, China, Russia e Brasil).

No Rio de Janeiro, 37,5% dos presos provisdrios foram condenados. A
Lei n2 12.403/2011, que deu nova redac¢do ao art. 319 do Cédigo de Proces-
so Penal, deu ao magistrado nove medidas cautelares diversas da prisao.

1 Palestra de abertura da 2192 Reunido do Férum Permanente da Execugdo Penal da EMERJ, realizada no dia 13 de
margo de 2014.
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Assim, propGe-se a desconstrugdo dos mitos da retribuicdo, da preven-
¢do pela ameacga da pena, da reeducacdo, da socializagdo através do cdrcere
e da reintegracdo social do egresso, diante deste sistema prisional perverso.

1. Desde os inicios tedricos, nos fins do século XVIII, uma das ques-
tOes mais relevantes foi a da pena de prisdo, problema ligado ao carater
publico do Direito Penal. Por tal razdo, une-se a teoria da pena a concep-
¢do de Estado, pois ndo tem o mesmo significado a concepgao da pena
sob um Estado absoluto ou diante de um Estado democratico e as diversas
formas evolutivas que teve em um Estado de Direito. Roxin defende uma
teoria unitdria ou unificadora dialética para a superagao das criticas as te-
orias absolutas ou relativas, fazendo distinguir cada uma das trés fases es-
senciais (cominagdo, aplicagdo e execu¢do), observando que o Estado tem
o dever de garantir a vida em comum de todos os cidadaos, destacando-se
a natureza subsidiaria do Direito Penal.

2. E pacifico que, do ponto de vista juridico, o Direito Penal constitui
um sistema pelo qual se regula o delito, como pressuposto, e a pena,
como consequéncia, sendo a questdao central, que se inicia e se esgo-
ta no fundamento e no fim da pena. As denominadas teorias da pena
sdo pontos de vista que buscam explicar, legitimando ou justificando,
a sua existéncia. Foucault enfoca os protestos ao sistema pré-moderno
rebelando-se contra os suplicios generalizados na metade do século XllI
gue as penas sejam moderadas e proporcionais e que 0s castigos sejam
abolidos, pois revoltam a humanidade. Ressalta que o castigo é sempre
uma questdo de poder, ndo sé poder social, religioso ou econdmico, mas
também poder politico.

3. As teorias absolutas (retribuicdo, expiagdo ou compensacao da
culpa) defendem que a pena é unicamente castigo ao violador da norma
pelo delito cometido e ndo persegue outra funcdo (preventiva ou social)
posterior. Na doutrina, é tradicional explicar as teorias da justica e da ex-
piacdo equiparando-as as absolutas ou retributivas. Portanto, o retribu-
tivismo gira em torno da ideia de que o infrator seja punido, porque o
homem é responsavel por seu ato e deve receber o que merece (teorias
da vinganga e da expiagdo). Hebert Packer, em | limiti sanzioni penale,
sustenta que a vingang¢a, como justificacdo da pena, esta ligada ao coti-
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diano da vida e se concreta na lei de Talido; ja como expiagcdo do pecado,
realiza-se pelo sofrimento, um dos temas do pensamento religioso. Dai,
historicamente, a retribuigdo é plurifacetada: divina, moral e juridica.

4. Contemporaneamente, é impossivel a sustenta¢do de posicdes
puramente absolutas, que considerem a pena exclusivamente como fim
em si mesma. Alids, ja se encontravam contradi¢des no préprio Kant ao
introduzir de forma sub-repticia elementos empiricos e utilitaristas em
sua teoria penal. Roxin, em seu artigo “Sentido e Limites da Pena Estatal”,
ao abordar a teoria da retribuicdo, diz que seu patamar é a culpabilidade
do autor compensada através da imposi¢cao de um mal pessoal, buscando
tdo so a realizagdo da justiga. Conclui com trés argumentos contrarios: a)
deixa na obscuridade os pressupostos da punibilidade, porque ndo estdo
comprovados os seus fundamentos e como profissdo de fé é irracional
e contestavel, ndo sendo vinculante; b) fracassa perante a tarefa de es-
tabelecer um limite, quanto ao conteudo, ao poder punitivo do Estado;
c) revela ndo sé uma debilidade tedrica, mas também um perigo pratico.

5. Os fins da pena s6 tém relevancia para a vida societaria,
anotando-se que as teorias absolutas pecam pela auséncia de cientificida-
de, arrematando que deixam na obscuridade os pressupostos da punibili-
dade, uma vez que os seus fundamentos ndo estdo comprovados. A pena
punia a violagcdo da norma como garante de seguranca da liberdade da
comunidade social. Finaliza dizendo que o infrator é obrigado a suportar
a pena em atencdo a sociedade e quem ndo desejar aceitar a justificativa
da pena, de que todos tém que responder por seus atos na medida de sua
culpa, coassumir responsabilidades por seu destino (principio da igualda-
de), terd que negar a existéncia de valores publicos e, com eles, o sentido
e missdo do Estado.

6. Hassemer observa que, em uma época como a nossa, nao se
pode advogar uma pura teoria retributiva, o que levaria a renunciar a uma
justificacdo da pena do ponto de vista de seus efeitos praticos (diante do
infrator e da sociedade), teorizando que a justificagdo pelas consequén-
cias desejadas é uma parte de nossa racionalidade. Para Silva Sdnches,
no caso de retribuigdo, as razbes de sua superacao como fundamento
basico da intervencdo juridico-penal sobre pessoas e bens dos cidadados
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sdo claramente culturais (ou ideoldgicas). O Estado Social e Democrati-
co de Direito deve garantir o bem dos cidaddos, respeitando a dignidade
do condenado como pessoa humana, pois o Direito Penal ndo possui o
escopo de realizar vinganga; tutelando os bens juridicos, objetiva-se in-
tegrar o condenado dentro de mutuas possibilidades de razoabilidade de
intervencgado estatal. O moderno pensamento juridico-penal de orientagdo
preventista abandonou a ideia de retribuigdo. As teorias retributivas con-
fundem o meio com o fim, pois a retribuicdo ndo é o fim da pena.

7. No que tange as teorias relativas, diferem das absolutas, em ra-
zao do objetivo-fim preventivo, objetivando a necessidade de compor a
tranquilidade e o equilibrio da vida social. Advogam a imposi¢do da pena
ut ne peccatur, imaginando que o autor do fato tipico ndo volte a re-
peti-lo. Com Feuerbach temos a coag¢do psicoldgica, isto é, a ameaga da
pena faria com que o individuo ficasse inibido a cometer delitos. Assim,
as teorias relativas sdo punitivas: punitur ne preccetur. Cumpre, pois, uma
fungdo de carater punitivo e de alcance individual ou especial. Tais ideias
tiveram seu periodo préspero no lluminismo, na transi¢cdo entre o Estado
absoluto e o liberal. Caracteriza-se pelas vertentes da intimida¢éo ou da
utilizagdo do medo. Cria-se o temor da perda da liberdade e de todos os
direitos relativos a cidadania, o que é incompativel com o Estado Democra-
tico de Direito. Porém, ndo se pode dizer que a pena ndo tenha seu efeito
intimidativo para a maioria de seus destinatdrios, ndo desviantes das nor-
mas postas, pois o que se combate é a generalizagdo de penas rigorosas
para a garantia do efeito intimidatdrio, o que cria um contraefeito.

8. A pena deveria constituir-se em um instrumento de defesa da
sociedade, sob uma visdo pragmatica e humanizadora. Mufioz Conde
ataca a questdo da ressocializagdo do infrator, priorizando o questiona-
mento da estrutura social, pois, diante do quadro da atualidade, con-
sistiria uma grande farsa montada pela hipocrisia, isto é, “reeducar” e
“ressocializar” o condenado para o reingresso na sociedade, sabendo
qgue o sistema prisional constitui uma flagrante contradicdo. Na visdo de
Jakobs, a pena garantidora das expectativas sociais teria como finalidade
o restabelecimento da ordem externa da sociedade, objetivando a con-
firmacgdo da vigéncia da norma. Baratta escreve que a pena persegue a
confianca e a consolidacdo da fidelidade juridica.
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9. A intimidagdo ainda estd presente dentre as estratégias univer-
sais, bem como o exercicio da exemplaridade. Entende-se que o Direito
Penal contemporaneo devera abandonar a estratégia pura da intimida-
¢do, por ser injusta e inumana a medi¢do das penas que devem sofrer
uns para temor de outros. A pena deve ser sempre aplicada na medida
da culpabilidade, evitando os exageros (proporcionalidade) dirigidos a
simbologia da resposta estatal aos anseios da coletividade no combate a
impunidade e objetivando vias sociais construtivas, buscando o equilibrio
de todos os principios por meio de restricdes reciprocas. Repete-se na
nova modelagem da teoria da prevengdo por intimidagdo a velha formu-
lagdo feita por Feuerbach no inicio do século. O Direito Penal ofereceria,
entdo, contribuicdo para o aperfeicoamento da sociedade através do for-
necimento da resposta penal para os violadores do direito, previamente
anunciada, a fim de impor o desencorajamento.

10. Hassemer, ao analisar de forma critica, diz que a intimidagdo
como forma de prevengdo viola a dignidade humana, pois converte uma
pessoa em instrumento de intimidagdo do grupo, cujos efeitos sdo duvi-
dosos. A teoria da prevengdo por intimidagdo nao ultrapassou a etapa
do chamado direito penal das consequéncias. A pena, se possuir o fim de
prevengdo geral, sera intimidativa, pois deve possuir eficacia de afastar
todos da futura agao delitiva. Assim, é inadequada por sua generalidade,
mesmo que o Estado tenha especial interesse na intervengao dos pro-
€essos sociais como Unica maneira de remediar o conflito, pois o que se
cuida é de diferenciar os processos e controla-los em sua especificidade.
O principio da intimidagéo é humilhante para a sociedade. Em um Estado
democratico, as normas ndo podem ser respeitadas pelos cidaddos pelo
terror. O cardter intimidativo esta na certeza da aplicagdo e execugdo da
pena. Ndo se deseja a volta a Fuerbach, como se vé preconizado na atual
Reforma de 2012.

11. Garcia-Pablos de Molina considera que o conceito de ressocia-
lizagdo é ambiguo e impreciso, mas que a polémica n3do é vazia ou mera-
mente académica. Sob tal bandeira encontram-se o antirretribucionismo,
concepgao assistencial do Direito Penal, e o neo-retribucionismo, versao
moderna e atualizada, que constitui uma faceta pior que a do século XIX,
como expressdo do Direito Penal liberal. O descrédito da pena de prisdo é
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uma secular consequéncia da crise do sistema prisional que atinge o cole-
tivo carcerario e a sociedade, sob o aparato de terror repressivo, questio-
nando na teoria e na pratica o conceito de ressocializa¢Go. Aduza-se que
a massa carceraria nem sequer foi inserida no contexto social, vivendo
marginalizada das pautas macrossociais. Bacigalupo recorda que o concei-
to de ressocializagdo se converte em sinbnimo de execu¢do humanitaria
do castigo. Os programas ressocializadores maximos ndo respondem a
ideia de autodeterminagdo, mas so de imposi¢do, com a pena assumindo
objetivos autoritarios e impréprios de manipulagdo do individuo com o
custo de sua liberdade e de outros direitos fundamentais, constituindo-se
em atividade abusiva do Estado. Conclui que é imprescindivel uma noc¢ado
ampla e integradora de intervengao que supere o conceito tradicional de
tratamento. Uma intervencdo eficaz exige um sélido modelo conceitual
com programas estruturados, claros e duradouros.

12. Registre-se que as chamadas teorias unificadoras acolhem o
principio da retribuigdo e da culpabilidade como estratégias limitadoras
no sentido juridico, buscando nos limites do delito os fins de preven¢do
geral e especial. As teorias mistas ou ecléticas sdo marcadas pelo endereco
retributivo, sendo concomitantemente um meio de educag¢do e corregdo.
Compreendem ambos os critérios, defendendo que a pena deve observar
o passado e o futuro, retribuindo o delito perpetrado e prevendo em seu
préprio tempo a realizacdo de outras ilicitudes. Nos segmentos modernos
busca-se a melhora do condenado, que constitui o objetivo mais elevado
de politica criminal. Para os seus defensores, a pena deve ter uma fungdo
educativa, a fim de transformar o infrator em um novo homem, respeita-
dor da lei e da ordem social. Embora a “harmonica reintegragdo social”
esteja escrita em varios diplomas legais, normativos e constitucionais,
certa a critica de que “é inimaginavel que a prisdo possa produzir cidadaos
domesticados pela disciplina punitiva para conviverem nos padrdes dita-
dos pela sociedade dominante” depois de estigmatizados e desqualifica-
dos para o labor produtivo. Dotti coloca que os fins da reintegragdo social
devem ser entendidos como a “criacdo de possibilidades de participacao
nos sistemas sociais”, repudiando a ideologia do tratamento, apanagio da
execucdo do modelo autoritario.
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13. Hassemer vé que a preveng¢do geral positiva seria a reacao esta-
tal diante dos fatos puniveis, protegendo, ao mesmo tempo, a consciéncia
social da norma. Abandona uma prevencdo geral intimidadora (prevengdo
geral negativa) e se inclina por uma prevencdo geral ampla (prevengdo
geral positiva ou integradora) que sé venha a perseguir a estabilidade da
consciéncia do Direito, buscando converter o Direito Penal no ultimo dos
controles sociais. A prevengdo geral positiva integradora geraria um efei-
to de pacificagdo diante da aplicagdo e execucdo da pena tranquilizando
a sociedade pela realizacdo do direito com o término do conflito. Jakobs
sustenta a prevencdo especial positiva ou integradora, com um carater ab-
soluto (reafirmacdo da consciéncia do Direito) que ndo se diferencia do
retribucionismo, pois a pena supde o exercicio na confianca na norma, na
fidelidade ao Direito e na aceita¢cdo das consequéncias. O critério de pro-
porcionalidade entre o delito e a pena, embora historicamente sempre
tenha sido a justica, passa a aproximar a retribuicdo da prevengdo especial
e geral. O fim da prevengdo especial perdeu o seu conteldo puramente
naturalistico. As propostas buscam uma estabilizagdo social da norma e a
confianga na mesma.

14. A teoria unificadora dialética é desenvolvida por Roxin, susten-
tando que sdo fins da pena, simultaneamente, a prevengéo geral e a espe-
cial, excluindo a retribuicao. Para ele, a teoria unificadora dialética busca
evitar exageros unilaterais e dirigi-la para vias construtivas, conseguindo o
equilibrio de todos os principios, mediante restri¢cGes reciprocas. Diz que
pode denominar-se dialética quando acentua o cardter antitético dos di-
versos pontos de vista reunidos em uma sintese. Uma teoria da pena deve
ter por objetivo corresponder a realidade. Em Direito Penal sé podera for-
talecer a consciéncia juridica da generalidade no sentido da prevencgdo
geral, se preservar a individualidade de quem estd sujeito. A pena serve
aos fins da prevengdo geral e da prevengdo especial, limitada na medida
da culpabilidade. As tentativas conciliatérias em torno da fun¢do da pena
(retributiva, preventiva, ressocializadora e reintegradora) traduzem a in-
coeréncia tedrica e a realidade pratica do discurso politico e arbitrario.

15. Tobias Barreto sustentava que “o conceito de pena néo é um
conceito juridico, mas um conceito politico” e, “quem procura o funda-
mento juridico da pena, deve também procurar, se é que ndo o encontrou,
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o fundamento juridico da guerra”. O discurso penal, diante das socieda-
des de risco, se resume em um discurso bélico, a “guerra contra o crime”,
sendo tudo permitido para vencer o inimigo. A teoria agndstica da pena
advoga ndo possuir qualquer fungao ou justificagdo juridica, sendo tdo so
um ato politico de poder, visto que nao se pode justificar o injustificavel.
Jakobs destaca que a pena deve ser necessaria para a manutencdo da
ordem social, pois, sem tal necessidade, seria um mal inutil. Apregoa, em
resumo, que é util para a consecucao de seus fins sociais, se nao, perde a
sua funcionalidade. Representaria a reafirmacdo do ordenamento juridico
e ndo as finalidades Uteis da norma. Para tal segmento, a teoria da pre-
vengdo geral positiva fundamentadora ndo é relativa ou utilitarista, mas
uma releitura da teoria absoluta hegeliana, punindo-se para reafirmar o
conceito de justica. De forma simbdlica, o fim da pena seria o restabeleci-
mento da ordem social. Para o funcionalismo a pena é um farol, aclara e
atualiza a vigéncia efetiva dos valores violados, enfraquecidos pelo atuar
desviante, desenvolvendo nos cidaddos a confianca no sistema penal.

16. No modelo de Roxin, hd adesdo a preveng¢do geral positiva li-
mitadora e ndo a prevengdo geral integradora, que é relativa, ficando
a prevencgao limitada pela ideia de subsidiariedade, uma funcdo den-
tre as demais fungoes, excluida a preveng¢do geral, ao passo que Jako-
bs legitima o ordenamento juridico e as expectativas sociais em uma
perspectiva puramente normativa. No campo da modernidade, fala-se
em um Direito Penal funcional para a edicdo de uma politica criminal
em contraponto com a dogmatica abstrata. Contemporaneamente, nas
bases minimas, ndo podem deixar de constar as garantias processuais
do Estado de Direito e um correto processo de execugdo penal desmisti-
ficando o dédio ao autor do delito, buscando a possibilidade de melhora
para futura inser¢do do egresso.

17. A pena é um instrumento estatal, que ndo possui carater retri-
butivo ou ressocializante, constituindo-se em um meio de prevencgao geral
e especial, positiva ou negativa, objetivando a tutela dos bens juridicos e a
evitacdo da pratica de futuros delitos, como ultima ratio do controle social,
dando-se uma resposta a crise da impunidade. Nao se imagine tratar de
uma mera construcdo dialética, visando a procurar um ponto comum rela-
tivo a necessidade de assegurar a protecdo da tutela juridica relativa aos
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interesses fundamentais da vida em comunidade. A defesa do direito dos
cidaddos livres deve ser justa, salientando-se que o sistema de aplicacdo
de penas é oneroso, mas necessdrio ao Estado.

18. O fundamento da pena se origina do fundamento do préprio
Direito, sendo a causa final a tutela da proteg¢ao do bem juridico, ou melhor,
da ordem social juridicamente organizada, ditada pela sociedade dominan-
te. O fim da pena como ferramenta de controle social, expressada pela in-
tervengdao minima e como eventual e hipotética possibilidade de correcdo
do violador da norma, ndo entra em conflito com a sua natureza ética, visto
que a protecdo dos direitos humanos se constitui em uma das missdes do
Direito Penal. Nos modernos Estados democrdticos se questiona quais os
reais fins da pena, isto é, o que pode legitimar um sistema punitivo.

19. A reintegragdo social tem como vulnerabilidade a destrui¢do do
individuo diante da contaminacdo deletéria do carcere, proporcionando
outros valores e rupturas de obediéncia normativa. Diante de uma so-
ciedade de funcionamento dinamico, leva a novos conflitos por absoluta
auséncia de adaptacdo a nova realidade do mundo livre. Sutherland des-
taca com o principio da associa¢éo diferencial, que a grande parte dos
infratores teve acesso a uma subcultura delitiva, onde adquiriram habitos,
motivos, atitudes criminosas. Ha um processo de transmissdo cultural de
opinides, conhecimentos e valores divergentes que sdo proprios da vida
no carcere. O comportamento desviante é apreendido e ndo herdado,
criado ou inventado pelo condenado. Segundo o principio da associagdo
diferencial uma pessoa se torna infratora porque recebe mais definicbes
favordveis a violacdo da norma do que as definicdes desfavordveis a man-
ter-se nos limites normativos. Ferrajoli distingue entre fim e fun¢do da
pena; o primeiro responde a indagacdo “de que serve a pena?”, e a segun-
da ataca a analise empirico-social descritiva sobre os efeitos da pena na
sociedade; portanto, o fim da pena opera no plano do dever-ser, ao passo
que a fun¢do da pena atua no plano do ser.

20. A evolugdo social pressupde conflitos, violéncias e mudangas,
desempenha concomitantemente uma funcao geradora de desorganiza-
cdo. A sociedade estd em constante transformacdo. A prisionalizagdo é o
processo de assimilacdo que sofre o apenado dos valores da subcultura
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carcerdria. A microssociedade apresenta um processo de aculturacdo, no
qual vai paulatinamente se adaptando aos usos e costumes préprios para
poder sobreviver. Assim, adota novos hdbitos de vida, que incontestavel-
mente modelam a personalidade, constituindo-se em fator adverso a sua
reinser¢ao, obedecidas as pautas normativas.

21. AsinstituigcGes totais sdo, além de organizagdes formais, sistemas
sociais informais, com cédigos de comportamento bem definidos, que
proporcionam ambiente para a aprendizagem de novas respostas
sociais. O sistema de valores a que os encarcerados sdo submetidos é
inevitavelmente mais criminoso do que o do mundo exterior porque to-
dos os apenados sdo criminosos. Nao seria causa de surpresa se as atitu-
des favordveis ao cometimento do delito fossem reforgadas e os talentos
e habilidades relevantes para o crime se desenvolvessem apds periodo
em instituicdo correcional. Erickson escreve que em “tais institui¢des, as
prisdes, rellnem marginais em grupos estritamente segregados, oferecem-
Ihes oportunidades para ensinar uns aos outros as habilidades e as atitudes
de uma carreira desviante e, com frequéncia, provocam-lhes para usarem
essas habilidades, reforcando o seu senso de alienagao do restante da so-
ciedade”. O preso é “ressocializado para viver na prisdo”, cumprindo o re-
gulamento prisional, mantidas a seguranca e a disciplina.

22. Os dois processos, a criminalizagdo e a prisionalizagdo, consti-
tuem na verdade aspectos correlatos dos amplos efeitos da vida carce-
raria. O controle social é fundamental para a sociedade, constituindo-se
em uma ferramenta de limitacdo e ao mesmo tempo de opg¢des compor-
tamentais diante da norma penal. Para determinada vertente da doutri-
na o objetivo da prevenc¢do geral ndo é a motiva¢do intimidatdria, mas
a confirmacdo e a garantia das normas fundamentais que ditam as re-
gras de convivéncia social. Baratta adverte que os novos sistemas totais
de controle social através da socializagdo institucional cumprem a mesma
funcdo seletiva e marginalizadora que eram entdo atribuidas ao sistema
penal. Alguns apenados podem tornar-se mais obedientes as normas dis-
ciplinares, em consequéncia da associa¢do obrigatéria com infratores de
alto grau conflitivo, que servem de estimulos discriminativos claramente
definidos do comportamento a ser evitado.
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23. N3do se pode esquecer da perda da confianca da sociedade na
possibilidade de “reabilitacdo” pela prisdo e o aumento de tal descon-
fianca no caso de cumprimento da pena de prisdo, na qual os efeitos
negativos de contaminagao retroalimentam o sistema de violéncia ur-
bana. Ha plena incompatibilidade entre a realidade da prisdo e a fungao
de reintegragdo social do condenado atribuida a pena de prisdo. Assim,
guanto maior for o tempo do encarceramento, maior sera o desajuste
aos padrdes sociais e normativos. O regime fechado, quando aplicado,
devera ser pelo menor tempo possivel. Enfim, no estagio atual a reinte-
gragdo social é um mito simbdlico.

24. O movimento descarceratdrio com o surgimento das medidas
alternativas a pena de prisdo, ainda é objeto de rejei¢do social e de es-
cassa aplica¢do pelos magistrados (“sem confinamento, ha impunidade”).
Para Mundz Conde, o problema do Direito Penal se situa no conflito en-
tre a prevengdo especial e a geral (individuo e sociedade). De um lado,
deve proteger os bens juridicos relevantes, recorrendo a pena, e, de ou-
tro, o violador da norma tem o direito de ser tratado como pessoa, obe-
decido o principio da dignidade humana, se é possivel alguém ainda ter
a esperanga em reintegrar-se ao grupo social. A crise dialética da pena de
prisdo leva a imperatividade de sistemas alternativos.

25. Registre-se a pressdo da opinido publica através das midias so-
ciais, em relacdo a métodos que possam implicar aparente benignidade
em relacdo ao condenado. Embora, até o Presidente do Supremo Tribunal
Federal reconheca que a prisdo no Brasil € um inferno, ainda ha forte pres-
sao social que defende “o encarceramento e, depois, jogar a chave fora”.
A Lei de Execucdo Penal, em seu art. 88, estabelece que o condenado seja
alojado em cela individual, que conterd dormitério, aparelho sanitario e
lavatério com salubridade do ambiente com a ocorréncia de fatores aero-
sdo e condicionamento térmico, adequados a existéncia humana e que a
area necessaria serd de seis metros.

26. O Direito Penal deve observar a fungao preventiva geral positiva
limitadora ou integradora com base nos principios de exclusiva protecao
dos bens juridicos e de proporcionalidade, obedecidos ao estrito principio
da legalidade, tanto no campo formal como no material. A cominag¢éo da
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pena é a expressao de vontade do Direito para que os cidadaos ndo reali-
zem determinadas condutas intolerdveis, que gerem conflito de interesses
basicos da sociedade organizada. A pena ndo pode sancionar com rigor
excessivo (principio da proporcionalidade) uma desobediéncia normativa,
produto das condig¢Bes precarias de resisténcia do autor, geradas até pela
postura conflitiva da prépria sociedade (principio da coculpabilidade).

27. Repetindo Foucault, conhecendo-se todos os inconvenientes da
pris@o, sabe-se que é tdo perigosa quanto inutil. E, entretanto, ndo “ve-
mos” o que p6rem seu lugar. Ela é a detestdvel solugao, de que nao se pode
abrir m3ao. O mal da priséo é a prdpria prisdo. Sabe-se que é deletéria: ndo
educa, ndo socializa, nGo dd condigées a reintegragdo social. As vulnera-
bilidades da prisdo sdo: a superlotagdo, a ociosidade e a promiscuidade.
O cumprimento da pena é um efeito tragico para quem suporta, pois fica
exilado da vida e é um fator constante de conflito, colocando em risco a
segurancga publica. A pena justa é a que é necessdria, oportuna e propor-
cional. Portanto, a pena de prisdo deve ser substituida em maior escala
por outras medidas menos aflitivas e mais pedagdgicas, incentivando, o
valor da liberdade pelo cumprimento da norma, restringindo o inferno
do cdrcere tao s6 em relagdo aos portadores de comportamentos des-
viantes de especial gravidade, intolerados pela sociedade, que fizeram a
sua opgao como forma de controle direto da seguranca e paz social.

28. Para que a crise possa ser repensada é necessario que exista
uma conscientizacdo da sociedade e uma vontade politica de descons-
truir o “sistema prisional”, medieval, que continua hd dois séculos com
as mesmas vulnerabilidades basicas (superlotacdo, ociosidade e promis-
cuidade). De nada valem esforcos isolados, momentaneos e ndo conti-
nuos para sufocar rebelides (gritos dos desesperados), sem que existam
acoes publicas de politica penitenciaria integrada, através de uma ges-
tdo moderna e eficaz, que privilegie o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana. A maior evolugdo do sistema penal contemporaneo
foi a substituicdo da pena de prisdo pelas alternativas de liberdade, ob-
jetivando vencer as vulnerabilidades do inferno do cdrcere e garantir
o principio reitor da dignidade da pessoa humana. O principio da ne-
cessidade da pena abarca os principios da legalidade, fragmentalidade
e subsidiariedade. Visa, teoricamente, prevenir e reprimir as condutas
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transgressoras da norma penal, criminalizadas diante do principio da in-
tolerancia comportamental, violadora dos bens juridicos tutelados, para
garantir a paz publica e a seguranca social.

29. A pena de prisdo ndo ressocializa nem proporciona a reinte-
grag¢do social futura do condenado ao modelo socionormativo, opera te-
oricamente a tutela dos bens juridicos, sem conseguir reduzir o conflito
violento de interesses. Como é impossivel aboli-la, cumpre ao Estado,
como instrumento de prevencgao geral positiva limitadora, reserva-la aos
portadores de comportamentos transgressores de especial gravidade a
ordem juridico-social, intolerados pela macrossociedade, e efetivar atra-
vés de intervengdo garantista a reforma efetiva da gestdo penitencidria
diante da crise da prisdo, assegurando o respeito a dignidade da pessoa
humana presa, garantida por um estado social e democratico de direito.

30. A politica penitencidria progressista deve apartar-se dos discur-
sos de emergéncia, direcionando para a construcdo de um programa vol-
tado para as garantias que confirmem a axiologia constitucional da execu-
cdo penal e desconstituir na gestao penitencidria, ao maximo, os efeitos
negativos da prisionalizagdo. Assim, elegem-se cinco principios basicos do
modelo: a) legalidade executiva; b) controle jurisdicional permanente; c)
compensacdo e intervencdo penitenciarias minimas; d) respeito a digni-
dade do apenado; e) democratizacdo do sistema. O principio da execu¢do
penal minima tem por finalidade fortalecer a flexibilizagdo do regime pri-
sional para mitigar o efeito contracultural do encarceramento.

31. Fica a pergunta: Sera que a sociedade estd aberta ao discurso da
aceitacdo do egresso, com o estigma do carcere abrindo oportunidades
para novas opc¢Ges de vida? Continua-se fingindo embalando mitos. %

PS.: O Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justiga, Ministro Joaquim Barbosa, apds
realizar no dia 17 de margo de 2014 inspeg&o no Presidio Central de Porto Alegre, disse: a) “A dignidade das pessoas
encarceradas foi aniquilada, colocada de lado. Submeter seres humanos a condigdes de vida como essas que temos
aqui é prova de falta de civilidade nacional. E o padréo seguido no Brasil inteiro.”; b) “Eu faria uma recomendagdo. Se
todas as pessoas tém um minimo de responsabilidade politica no ambito estadual, e ndo sé as pessoas eleitas, tirassem
um dia de sua vida para visitar um presidio como este, tenho certeza de que nasceria uma consciéncia mais qualificada
da necessidade de mudar este estado de coisas. As pessoas passam anos no exercicio de certos cargos publicos e ndo
tomam conhecimento pessoal, empirico, de certas situagdes. Isso faz parte da nossa cultura papeldrica, livresca”. (O
Globo, 6, Pais, 18.03.2014)
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