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Resumo

O sistema carcerario brasileiro agoniza e a principal justificativa, ao menos do senso
comum, € a falta de estrutura fisica e humana. Questionamos se a responsabilidade, ou parte
significativa dela, ndo esta na legislacdo, voltada essencialmente a punir com privacdo da
liberdade quando disponiveis meios mais eficientes e menos traumaticos. Nosso ponto de
reflexdo serd a partir das escolas penais, que foram correntes filoséfico-juridico mais ou
menos coerentes entre si, prévias a dogmatica juridico-penal, que abarcaram concepcoes
variadas para explicar o delito, o direito de punir, a justificativa e o fim da pena. Abordaremos
a escola classica, a escola positiva e aescola sociologica alemd. A pena privativa de liberdade
surgiu como forma de humanizar as sancGes penais aplicadas até a idade média, as quais eram
caracterizadas por uma série de suplicios, com refinamento de crueldade. Punicdo penal e
prisdo séo conceitos ontologicamente distintos, formados a partir de concepcdes diferentes,
com sentidos e limites proprios e inconfundiveis, mas que vém sendo baralhados
maliciosamente pelo legislador patrio, alienado em politica criminal, a fim de responder aos
anseios da sociedade por seguranca publica, fomentando um direito penal hipertrofico,
simbdlico e desvirtuado de suas finalidades. Da mesma forma, a pena privativa de liberdade
vém sendo aplicada de modo hipertrofico e desvirtuado, abandonando sua esséncia de ultima
ratio. O encarceramento em massa j& se mostrou ineficaz para reintegrar o delinquente e
diminuir os indices de reincidéncia, pelo contrario, “devolve” a sociedade egressos mais
agressivos e profissionalizados no crime ap0s semanas no convivio carcerario. As penas
restritiva de direitos, por sua vez, tem indices de reincidéncia baixissimos porque
incentivam o apenado a realizar algo proveitoso para a sociedade, sem afasta-lo do convivio
familiar, social e laboral, mostrando-o que ele é (til, importante e necessario a partir de
condutas benéficas. Afastar a possibilidade de aplicacdo de medidas restritiva de direitos
exclusivamente em razdo do quantum da pena parece-nos irrazoavel, especialmente quando
tais parametros sdo estabelecidos por um legislador atécnico e descomprometido com o
aprofundamento no estudo da criminologia e da politica criminal.

Palavras-Chaves: Escolas penais; Trajetoria das sancbes penais; Pena privativa de liberdade
— Pena restritiva de direito; Finalidades da pena.



Abstract

The Brazilian prison system agonizes and the main justification, at least of common sense,
is the absence of physical infrastructure and human. We question whether the
responsibility, or a significant part of it, is not in legislation, geared mainly to punish with
deprivation of liberty, when available means more efficient and less traumatic. Our point of
reflection will have as basis from criminal law schools, which were legal and philosophical
currents more or less consistent among themselves, prior to criminal-law dogmatics, that
used varied concepts to explain the crime, the right to punish, a justification and goal of the
penalty. We will approach the classical school, the positively school and the German
sociological school. The deprivation of liberty came as a way to humanize the penalties
applied until the middle ages, which were characterized by a series of tortures, with
refinement of cruelty. Punishment and criminal detention are concepts ontologically distinct,
based on different conceptions, with senses and own unmistakable limits, but which are being
shuffled maliciously by the brazilian legislator, alienated in criminal policy, for to respond to
the aspirations of society for public safety, fostering a hypertrophic criminal right, symbolic
and emptied of its purposes. In the same way, the deprivation of liberty is being applied to
hypertrophic and distorted way, abandoning its essence of ultima ratio. The mass
incarceration has already proved ineffective to reintegrate the offender and reduce the rates
of recurrence, on the contrary, "return™ to society more aggressive graduates and skilled in
crime after weeks in prison conviviality. The penalties restrictive of rights, in turn, have
very low rates of recurrence because they encourage the convicted to accomplish something
beneficial to society, without take them away from its family, social and labor, showing him
that he is useful, important and necessary from beneficial conducts. Remove the possibility
of applying restrictive measures of rights exclusively to the quantum of penalty, it seems
unreasonable, especially when such parameters are established by a non-technical
legislator and uncommitted by the deepening of criminology and criminal policy study.

Keywords: Criminal schools; Trajectory of criminal penalties; Deprivation of Liberty
penalty; Restrictive law penalty; Purposes of penalty.
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INTRODUCAO - Finalidades da pena

Por qué punir e para que punir sdo perguntas cujas respostas sdo inconciliaveis, pois
partem de pressupostos distintos e almejam finalidades diferentes, especialmente numa
republica constituida sob o estado democratico de direito, que eleva a dignidade da pessoa
humana a um de seus fundamentos, como é a Replblica do Brasil. Todavia, 0 temor social
decorrente da precéria seguranca publica, associada ao descompromisso de parte da imprensa
com seu papel constitucional e a astlcia da classe politica dominante, tém propagado apenas
uma resposta as perguntas acima: E necessario leis penais mais duras, que mantenham oS
delinquentes afastados da sociedade pelo maior tempo possivel, ainda que pelo resto dos seus
dias, ou simplesmente elimina-los fisicamente como um animal®, pois s6 assim a paz social se
manterd. O resultado dessa conclusdo tém levado a promulgacdo de leis penais cada vez mais
severas, voltadas a eliminar os delinquentes da sociedade por longos periodos, mediante o

cumprimento de pena num ambiente que mais fomenta o crime do que facilita a reintegracéo.

O Brasil detém o terceiro maior contingente carcerario do planeta, ficando atras apenas
de EUA e China?, com mais de setecentos mil presos, provisorios ou definitivos, num sistema
que disponibiliza pouco mais de trezentos e cinquenta mil vagas®, sob forte influéncia das
organizacbes criminosas. Longe de servir de instrumento de reintegracdo, 0 ambiente
carcerario é prodigo na proliferacdo de doencas, na pratica de torturas, de abusos morais e
sexuais, com regime alimentar deficiente, castigos imoderados, dizimacdo de reclusos
pertencentes a grupos rivais e arregimentacdo de delinquentes primarios por faccdes
criminosas. Esperancar a reintegracdo a partir do cumprimento de pena num ambiente com

essas caracteristicas € abissal.

! MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal do inimigo. trad. Karyna Batista Sposato. Curitiba: Jurua, 2012.
p.76

2 Dados do Word Prision Brief. Disponivel em [http://www.prisonstudies.org]. Acesso em 26.05.2018

® BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Diagnéstico das pessoas presas, atualizado até Junho de
2016. Disponivel em: [http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf]. Acesso em
01.05.2018



Menos frequente que o estudo do direito penal € o estudo da pena, especialmente
quanto ao sentido e aos limites da mesma, dando margem & aplicacdo de san¢Oes desmedidas
e desvirtuadas, voltadas essencialmente a punir o corpo, sem preocupacdo com a alma do
delinquente®. Punir vai muito além de prender. Por mais legitima e necesséria que seja, a pena

é sempre um castigo, mas punicdo ndo se limita a prisdo°.

Muito se discute atualmente sobre formas eficazes de sangdo penal, levando em
consideracdo a seguranca para a sociedade e o prognéstico desanimador da reincidéncia. Tais
discussdes sdo importantes no seio politico e académico, mas parte significativa dos
fundamentos que respondem a esses questionamentos estdo disponiveis desde o século XVIII
nas Escolas Penais, que foram correntes filosofico-juridico, mais ou menos coerentes entre i,
prévias a dogmatica juridico-penal, que abarcaram concep¢des das mais variadas para

explicar a natureza do delito, o direito de punir, a justificativa e o fim da pena®.

Carrara, o principal expoente da escola classica, destacava que o fim da pena ndo
consiste em fazer justica, nem que o ofendido seja vingado, nem que o delinquente purgue o
mal causado, nem que a vitima seja ressarcida do dano, nem que se atemorizem os cidaddos
pelo medo da sancdo, pois todas essas questdes Sd0 consequéncias necessarias da pena, mas

nunca seu fim, o qual se limita ao reestabelecimento da ordem externa da sociedade’.

Até a idade media o sistema punitivo era caracterizado pela desumanidade das
sancOes, especialmente porque a nogdo de liberdade e respeito a dignidade humana eram

inexistentes. Assim, a pena privativa de liberdade surgiu como forma de humanizar as sancGes

* CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. trad. Ricardo Pérez Banega. Sdo Paulo: Editora Pillares,
2015. p. 18

> DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998. p.369

® JIMENEZ DE ASUA, Luiz. Principios de derecho penal: la ley e el derecho. 3 ed. Buenos Aires: Abele-
Perrot Editorial Sudamericana. 1958. p.29

" CARRARA, Francesco. Programa del curso de derecho criminal. Parte general. 3 ed. volume 2. trad. José J.

Ortega Torres e Jorge Gurerrero. Bogota, 2000. p.68



penais, as quais eram caracterizadas por uma serie de suplicios, com refinamento de
crueldade. Destaca Ferri, que dividiu o WVértice representativo da escola positiva com
Lombroso e Garofalo, que a partir da idade média a pena privativa de liberdade passou a
ocupar uma preponderancia no sistema de penas, incentivada pelo direito candnico, que
gradualmente impds a prevaléncia da pena carceraria e a tornou base principal da justica penal

moderna®.

Liszt, principal referéncia da escola socioldgica alemd, buscava uma finalidade (il
para a pena, analisando a infragdo penal como fendmeno social e a pena com uma funcéo
social, pois o conteldo, a extensdo, a forma e a amplitude da pena ndo encontram justificagdo
fora da ideia de finalidade®. Pretexto e finalidade da pena sdo conceitos ontologicamente

dispares.

O fato € que a pena privativa de liberdade dominou o cenario das penas nos paises
europeus desde a abolicdo dos castigos corporais, mas a tendéncia € que tal meio de punicdo
tenda a retroceder cada vez mais'®, pois tem-se revelado ineficaz, indcuo e irracional, pior
ainda, contraproducente’, haja vista os indices desanimadores da reincidéncia, a superlotagdo
dos carceres e 0 ambiente no qual vigem regras préprias incompativeis com a vida

extramuros.

Por outro lado, as formas alternativas de sancdo penal, tendo a privacdo da liberdade
como ultima ratio, tém demonstrado eficiéncia no processo de conscientizacdo do apenado,

especialmente tendo em vista 0 baixo indice de reincidéncia, certamente porque preserva ao

® FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller Editora, 1996.
43

b LISZT, Franz Von. La ideia de fin en el derecho penal. trad. Carlos Perez del Valle. Granada: Editorial

Comares, 1995. p.69-79

19 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.18

1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3 ed. trad. Ana Paula Zomer Sica. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p.330.



delinquente ndo violento o convivio familiar, laboral e social, que colaboram de modo mais

solido no processo de reintegracdo do que o realizado pelo Estado.

O objetivo da pesquisa consiste em apresentar a evolucdo historia da sancdo penal a
luz das escolas penais, especialmente da classica, da positiva e da sociologica alemd, a fim de
demonstrar que é necessario uma releitura da pena privativa de liberdade, que surgiu como
forma de humanizar a sancdo penal, mas converteu-se num meio incomensurdvel, de largo
espectro, cuja aplicacdo vém sendo fomentada pelo Estado, com apoio popular, como o
principal meio de tratar o delinquente e resolver a inseguranca publica. Apresentaremos uma
analise seletiva e critica de fontes bibliograficas, legais e jurisprudenciais sobre o tema, além

de dados estatisticos oficiais, a partir do método dedutivo.

No capitulo primeiro abordaremos as principais escolas penais, seus fundamentos e
seus precursores, com Vviés voltado essencialmente a forma como a sancdo penal era
enxergada. Na escola classica, notaremos que a pena € voltada para preservar a soberania da
lei, impondo ao delinquente uma sancdo pela inobservancia da ordem juridica, mas sem
abusos e com respeito a dignidade da pessoa humana, haja vista que a infracdo penal é
resutado de uma conduta livre e consciente do autor do autor. Ja na escola positiva,
observaremos que o carater retributivo da pena é secundarizado em detrimento do
utilitarismo, de modo que os fundamentos da pena ultrapassam a natureza e a gravidade do
delito, focando na personalidade do delinquente, na sua capacidade de adaptagédo e
principalmente na sua perigosidade. Por sua vez, na escola sociologica alemd, a pena é sempre
orientada a um fim, devendo ser graduada de acordo com a necessidade para o delinquente,

pois a pena ndo se dirige ao fato, mas ao autor do fato.

As teorias da pena, noutro diapasdo, procuram fundamentar o porqué punir. A teoria

absoluta defende que a punicdo visa retribuir ao delinquente o mal causado, impondo-lhe um



sofrimento suficiente para expiar sua responsabilidade penal. A teoria relativa preventiva
geral, influenciada pela escola positiva, defende que a pena € voltada para prevenir novos
delitos a partir da intimidacdo coletiva, que desencorajard outros a cometerem delitos pela
certeza da punicdo a partir do delinquente anterior. A teoria relativa preventiva especial,
influenciada pela escola cléssica, assegura que a pena deve ser aplicada para compelir o
delinquente a refletir sobre a conduta cometida, ressocializando-se e desistindo de cometer
novos delitos. Por fim, visando aglutinar os aspectos mais relevantes da teoria absoluta e das
teorias relativas numa Unica teoria eclética, surge a teoria dialétia unificadora, sob influéncia
de todas as escolas penais, que sustenta a impossibilidade de compreender, e especialmente de
repreender com eficAcia os fendmenos delitivos a partir de critérios unidimensionais, sejam
retributivos sejam preventivos'?, condensando, dessa forma, a necessidade de retribuicio e de
prevencdo quando da cominagdo, da aplicacdo e da execugdo da pena, corrente que se tornou

majoritaria nos dias atuais, sendo adotada, inclusive, pelo cddigo penal brasileiro.

No capitulo segundo procuraremos demonstrar que a punicdo penal e a prisdo sao
conceitos ontologicamente distintos, formados a partir de concepcbes diferentes e com
sentidos e limites préprios e inconfundiveis, mas que vém sendo baralhados maliciosamente
pelo legislador patrio, alienado em politica criminal e interessado em se manter no poder,
aprovando leis penais cada vez mais severas e menos eficazes, como uma espécie de direito
penal mégico®®, cujo simbolismo suplanta a efetividade na solucdo dos problemas afetos ao

direito penal.

12 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucion e prevencién general: um estudio sobre la teoria de la pena e las
funciones des derecho penal. Buenos Aires - Montevideo: B de F Editorial. 2007. p.233.

13 BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Buenos Aires - Montevideo: Editorial B de F, 2004.
p. 180



Apresentaremos, exemplificativamente, dois efeitos da alienacdo politica do técnico e
da alienacdo técnica do politico no Brasil, & luz da doutrina de Zaffaroni**. O primeiro é o
projeto de lei n.° 2.684/96, apresentado pelo poder executivo federal, através do qual tramitou
as discussOes que resultaram na Lei 9.714, de 26 de Novembro de 1998, conhecida como a lei
das penas alternativas, a qual estabelece as principais regras sobre penas restritivas de direito
no Brasil. E espantoso, mas ndo ha registro no projeto de nenhuma discussdo técnica ou
politica na Céamara do Deputados, seja em suas comissOes, ditas especializadas, seja no
plenédrio, 0 que demonstra a auséncia de familiaridade técnica ou politica como o tema, ou
pior, o desinteresse pela questdo, certamente porque se expor e discutir politicas publicas
relacionadas a detentos ndo ddo votos, pelo contrario, e por isso mesmo dificilmente
encontram apoio nos congressistas. No Senado Federal foram propostas emendas que
desvirtuavam completamente o sentido original do projeto, endurecendo a aplicagdo de penas
restritivas de direito, quando a politica criminal coerente indicava o sentido oposto. As
discussbes juridico-penais tratadas na esfera do legislativo nacional abusam da ritualista
demasiadamente formal e pouquissimo eficaz para a sociedade. O segundo é a constatagdo do
sistema penitenciario nacional como um “estado de coisas inconstitucional’, tendo em vista a
violagdo sistémica e generalizada de direitos fundamentais, especialmente da dignidade da
pessoa humana, aproximando a execucdo da pena privativa de liberdade do cumprimento de
penas cruéis e degradantes, haja vista a inércia prolongada e a incapacidade reiterada e
persistente das autoridades em modificar a conjuntura atual, de modo que apenas
transformacdes estruturais e a correcdo de politicas publicas, através de uma pluralidade de
Entidades, inclusive do Poder Judiciario, poderia tentar modificar essa situacdo, pois a
auséncia de medidas legislativas, administrativas e judiciais eficazes representam uma ‘falha

estrutural™ que gera ofensa aos direitos dos presos e perpetua a situacdo inconstitucional.

14 ZAFFARONI, Eugénio Ral. En torno de la cuestién penal. Buenos Aires - Montevideo: Editorial B de F,
2005. p.77



No capitulo terceiro desnuda-se o declinio da pena privativa de liberdade frente a
afirmacdo da pena restritiva de direito, tendo em vista a ineficicia ressocializadora da pena
privativa de liberdade, o alto indice de reincidéncia, as condicbes degradantes dos
estabelecimentos prisionais, a irresponsabilidade dos meios de comunicacdo e a inflagdo do
direito penal a situacbes que deveriam ser protegidas exclusivamente por outros ramos do
direito. O direito penal passou a ocupar uma posicdo de preponderancia incompativel com a
ultima ratio®™. A pena privativa de liberdade, por sua vez, passou a ocupar um destaque
colidente com sua esséncial® - privar o homem da liberdade quando indisponiveis meios
menos traumaticos'’. O Estado passou a utilizar o direito penal e a pena privativa de liberdade
de modo desvirtuado e hipertrofico, em medida anébmala contra qualquer critério de extrema
ratio, pois ao invés de uma despenalizacdo de fatos ndo merecedores de estigmatizacdo penal,
assiste-se  um incremento de tipos penais incompativeis com a coerente politica criminal,

especialmente no direito econdmico, penitencidrio e tributario.

Apesar das vantagens para O sistema carcerario, a aplicacdo de penas restritivas de
direitos sofre resisténcia da sociedade, que limitam tais penas ao adagio “pagou cesta
bésica, ta (sic) tudo certo”, numa confusio entre os conceitos de punigio penal e prisdo. E
natural que a vitima imediata do delito, por questdo emocional, mantenha um sentimento
vingativo em relacdo ao delinquente, mas tal sentimento, apesar de compreensivel, ndo é
suficiente para pensar a politica criminal de um pais, a qual deve levar em consideragdo
dados objetivos para definir parametros e medidas técnicas que fundamentem as acdes do

Estado a fim de evitar a delinquéncia, e quando ela ocorrer, aplicar as medidas necessarias

15 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria da la imputacién en
derecho penal. trad. Francisco Munoz Conde e Maria del Mar Diaz Pits. Santa Fé de Bogota: Editorial Temis,
1999. p. 46

16 BETTIOL, Giuseppe. O problema penal. trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LNZ editora. 2003. p.
145.

1" QUEIROZ, Paulo. Para além da filosofia do castigo. Direito Penal: Aspectos juridicos controvertidos. Org.
Alexis Couto de Brito e Maria Patricia Vanzolini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p.135



para uma justica restaurativa’® e ndo meramente vingativa, uma vez que é impossivel

reestabelecer a situagdo anterior ao delito, por mais dura ou branda que seja a sangdo penal.

No Brasil, com raras excecGes, o delinquente é retirado da sociedade pela sua
periculosidade, pela probabilidade de causar novos danos, sem qualquer compromisso com a
reintegracdo, pois almejar reintegracdo num ambiente eivado de violagbes de direitos
humanos é quimera. A prisdo ndo ressocializa, pelo contréario, corrompe a eventual boa indole
que restar no apenado e devolve a sociedade um sujeito moralmente pior do que recebeu,

cujas consequéncias serdo suportadas pela propria coletividade.

Falta coragem ao legislador para mudar essa realidade. Um exemplo disso é o
sucessivo aumento do preceito secundario como requisito para permitir a aplicacdo de
substitutivos penais. Por exemplo, na origem, a substituicio de pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos, nos termos dos artigos 44 do cddigo penal, era possivel quando a
pena maxima aplicada fosse de até um ano. Diante da falta de efetividade da medida e como
forma a permitir a substituicio num maior numero de situacdes o legislador ampliou para
quatro anos 0 maximo da pena aplicada. E assim ocorreu com Varios outros institutos.
Demonstraremos ao longo do capitulo terceiro que esse requisito — pena maxima — €
inadequado para limitar a aplicacdo de pena restritiva de direitos, pois 0s demais parametros
estabelecidos no artigo 44 do cddigo penal sdo suficientes e possibilitam ao juiz decidir, no
caso concreto, a conveniéncia da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos, de acordo com as caracteristicas do delito e do delinquente, ndo sendo razoavel
restringir a liberdade exclusivamente porque a pena cominada € superior a um, quatro, cinco,

seis, dez ou vinte anos.

8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I. trad. Diego Manuel Luzén Pend. Madrid: Civitas,
1997. p.108-109



Repensar o sistema de penas, especialmente da pena privativa de liberdade, € uma
tarefa que se impde para tornar a sangdo penal efetiva para o delinquente, para a vitima e para
a sociedade, afastando o carater meramente retributivo, que em nada contribui para a
reintegracdo do delinquente e para a mitigacdo dos danos sofridos pela vitima. E necessario
um novo sistema de penas, alternativo as vigentes, e ndo meramente medidas alternativas
substitutivas a prisdo®, portanto, um sistema desvinculado da privacdo da liberdade como

pedra angular do sistema de penas, suficiente para racionalizar e minimizar o direito penal.

Uma imposicdo massificada de penas privativas de liberdade ndo € politico-
criminalmente desejavel, pois nos delitos pequenos e médios, que constituem a maior parte
dos crimes, ndo € possivel uma ressocializacdo através de penas privativas de liberdade, sendo
tal constatacio um conhecimento criminoldgico seguro®®, devendo-se substituir tal espécie de
pena por outras medidas mais eficazes, de modo a fomentar o didlogo entre delinquente,
vitima e Estado, através dos meios de punicdo alternativos a prisdo, como o sursis, a transacao
penal, o ressarcimento dos danos, o livramento condicional, e as penas restritivas de direito,

que facilitam a solugdo do conflito de modo efetivo para todos os envolvidos.

Por fim, na conclusdo, incitamos a releitura das finalidades da pena, especialmente da
privativa de liberdade, através dos filtros da escolas penais, tendo em vista que em todas as
escolas abordadas, da classica a sociolégica alemd, a dignidade da pessoa humana é fronteira
a aplicacdo da pena criminal. Estamos a involuir na forma de enxergar e de executar a pena,
guase que num regresso ao periodo anterior a idade média, apesar de disponiveis meios menos

traumaticos e mais eficazes enquanto sangdo penal.

19 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3 ed. trad. Ana Paula Zomer Sica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p.330-331.
20 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.18



CONCLUSAO - Privacéo da liberdade como ultima ratio

O fundamento da sancdo penal é sempre fato ocorrido. Pune-se porque delinquiu e na
medida da culpabilidade do agente. Por sua vez, a finalidade da pena é orientada ao futuro, a
fim de fomentar a reintegracdo e evitar a reincidéncia. A distincdo entre fundamento e
finalidade da pena é observada desde as escolas penais ha mais de duzentos anos, portanto,
antes da dogmatica juridico-penal. Atualmente, todavia, tais premissas vém sendo baralhadas
pelas autoridades constituidas, especialmente do poder executivo e do poder legislativo,
alienados em politica criminal, de modo a justificar a cominacdo de pena privativa de

liberdade de maneira hipertréfica, com finalidade diversa de sua origem e de sua razao.

As vezes, para avancar é preciso retroceder.

E necessario uma releitura da pena privativa de liberdade a partir do filtro das escolas
penais, para as quais a dignidade da pessoa humana € a fronteira de qualquer sancdo penal. A
sangdo que surgiu como forma de humanizar as penas tornou-se a figura mais degradante de
resposta aos delitos cometidos por agentes com diminuta possibilidade de recidiva,
especialmente quando a impossibilidade de medidas descarcerizadoras fundamenta-se no
qguantum da pena, in concreto ou in abstrato, a depender do instituto e do momento de

aplicagéo.

O Estado lanca ao céarcere inimeros individuos com baixissima periculosidade, que
rapidamente passam a conviver com delinquentes perigosos e se vinculam a faccoes
criminosas, especialmente por questdo de seguranga intramuros, uma vez que o Estado ndo
consegue controlar e segregar 0s apenados de acordo com o0s parametros previstos na lei de
execucdo penal, nem tampouco manter a seguranca nos estabelecimentos penais. Misturam-se

todos e esperancam que essa comunidade, com regras proprias e distintas da sociedade



“livre”, produza uma utopica ressocializacdo. Uma temeridade acompanhada dos gabinetes da

Republica.

A restricdo da liberdade ao abrigo do direito penal tem ocorrido, majoritariamente,
como forma putativa de protecdo da sociedade, tendo em vista a falta de compromisso do
Estado com o prognostico da reincidéncia. Prevalece no Brasil, a0 menos no senso comum e
nas autoridades politicas, que a prisdo é o meio ideal para reprimir comportamento delituoso,
uma vez que o individuo ficara afastado da sociedade, da familia, dos amigos e a partir dessa
privacdo da liberdade notard que ndo vale a pena delinquir porque a consequéncia — a prisdo —

é cruel. Enxerga-se a prisdo como remédio, e ndo como uma concausa da criminalidade.

As penitenciarias nacionais, em sua maioria, lamentavelmente ndo estdo capacitadas
para reintegrar. Devolvem a sociedade individuos piores, absolutamente marginalizados, sem
formagdo profissional, alienados politicamente e dispostos a “descontar” esses traumas nos
cidaddos que estavam putativamente seguros quando o0s inimigos estavam enjaulados sob as

severas e simbdlicas leis penais.

A restricdo da liberdade como forma precipua de punir, como acontece no Brasil,
ressuscita a teoria retributiva da pena, comprovadamente falha no papel de reintegrar o
criminoso e de manter a paz social. A liberdade é o direito mais caro conquistado pelo
homem, o qual deve ser mitigado em situagdes excepcionais, quando ndo houverem meios

eficazes para assegurar a dignidade da pessoa humana e proteger a sociedade.

As penas restritivas de direitos ttm mostrado que manter a liberdade, com restricdo de
outros direitos, pode ser suficiente para alcancar as finalidades da pena na maior parte das
vezes, conscientizando o delinquente e evitando a recindiva. Além disso, considerando a
amplitude de direitos que podem ser restringidos, apenas essa espécie de pena é capaz de

dosar de maneira individual, levando em consideracdo o delito, as circunstancias e o



criminoso, a profundidade da sangdo penal necessdria como resposta aquele delito e aquele

delinquente.

E condicdo sine qua non da politica criminal que pretenda limitar a intervencdo penal,
o reforco de politicas publicas para transformacdo social, como educacdo, saude, trabalho,
previdéncia etc, afinal, a marginalizagdo e a desigualdade social s&o o0s propulsores da
criminalidade, especialmente nos delitos menores, que tém lotado os cérceres e transformado

apenados de baixa periculosidade em delinquentes contumazes.

Cometer um delito é algo que qualquer pessoa esta sujeita pelas mais diversas razdes,
ainda que ndo amparada por uma excludente, mas tal fato ndo € suficiente para caracterizar o
agente como perigoso. Manter a liberdade do delinquente habitual é pdr em risco 0s bens
protegidos pelo direito penal, uma vez que o tal delinquente é compulsivo pelo crime e ndo se
afastara de tal pratica enquanto estiver livre. Para esses, a sancdo penal serd a privacdo da
liberdade, ja& que ndo encontramos uma forma mais eficiente e menos traumatica. Mas essa
medida deve ser excepcional, residual, ultima ratio, e ndo a coroa das san¢fes penais, como
mormente tém sido aplicada no Brasil, tendo como parametro critérios objetivos estabelecidos
por autoridades alienadas em politica criminal, que, por wvezes, limitam a atuacdo do
magistrado a mero verificador de condicbes objetivas, desconsiderando a individualidade do
agente, Unico destinatario da sancdo penal. E possivel punir sem prisio ou prender
indistintamente e fomentar o crime, reflexdo a ser realiza pela sociedade e especialmente pelo

Estado.
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