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1. A faléncia da pena de prisdo

Alguns séculos ap6s o acolhimento da
pena de prisdo como forma de humaniza-
¢do do sistema penal repressivo, em substi-
tuicdo as penas de morte e cruéis, consta-
tou-se afalénciacompleta desse sistema no
sentido de prevencéo (geral e especial) e de
tratamento do delinquente.

As perspectivas da pena no Brasil hdo
sd0 nada otimistas. A prevencéo e a retri-
buicdo sdo prejudicadas pelaimpunidade,
gue estimula o infrator a praticar novos de-
litos e gera inseguranca na populacdo. Em
matéria divulgada pelarevista Veja, ([19--7],
fl. 87), Alexandre Secco e Sérgio Ruiz Luz
relatam que, em cada 100 crimes de homici-
dio, latrocinio, estupro e roubo, a policia
detém um suspeito em 24 casos, sendo ele
levado a julgamento em 14 casos, resultan-
do em penade prisdo em apenas 5 deles.

Dai por que pode-se afirmar que a pri-
sd0 ndo tem cumprido dois de seus objeti-
VOS, ja que ndo consegue evitar que o indivi-
duo prossiga na sua atividade ilicitae, ndo
sendo levado ajulgamento, inexiste aretri-
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buicdo estatal, no sentido de o condenado
ser privado de sua liberdade ou ser conde-
nado a qualquer outra pena (inclusive al-
ternativa) em razdo da conduta perpetrada.

Acrescente-se que a pena privativa de
liberdade — mal de que ainda ndo podemo-
nos livrar — ndo regenera nem ressocializa
ninguém. Os poucos condenados ndo tém
uma participacdo construtiva na socieda-
de, sendo pervertidos, corrompidos e em-
brutecidos no interior dos estabelecimentos
prisionais, que se tornaram verdadeiras
universidades do crime. A prisdo, em vez
de combater acriminalidade, estimula-a, ja
gue nao traz qualquer beneficio ao segrega-
do e seus efeitos sdo avassaladores em rela-
¢do aos seus familiares, entregues ao aban-
dono e carentes de recursos para as suas
sobrevivéncias.

A pena, historicamente, tem sido limita-
da e modificada para minonar a sua gravi-
dade, seus efeitos e seus modos de execu-
¢do. A prisdo, de igual maneira, também tem
sido modificada, objetivando alcancar sua
progressiva humanizacao, por ser essa im-
prescindivel. A suafaléncia, portanto, é fa-
tor preponderante para a ado¢ao das penas
e medidas alternativas.

2. Das regras de Tdquio e
alternativas penais

A prisdo ndo pode e nem deve ser vista
como o Unico instrumento para o controle
da criminalidade. Em face do descrédito
generalizado em sua funcéo de ressociali-
zacao do delinquente, a pena deve guardar
anatureza de ultima ratio, reservando-aape-
nas para os crimes que atinjam bens juridi-
cos mais relevantes paraasociedade e para
aqueles condenados efetivamente perigosos.

Em 9 de maio de 1983, na Exposicdo de
Motivos da hova Parte Geral do Cédigo Pe-
nal (Lein27.209/84), ja proclamava o entdo
Ministro da Justica, senhor Ibrahim Abi-
Ackel, que:

“Uma politica criminal orientada
no sentido de proteger a sociedade tera

de restringir a pena privativa de liber-
dade aos casos de reconhecida neces-
sidade, como meio eficaz de impedir
a acdo crimindégena cada vez maior
do carcere. Esta filosofia importa ob-
viamente na busca de san¢des outras
para delinquentes sem periculosida-
de ou crimes menos graves”.

Quase quinze anos apos (janeiro de
1998), o entdo Ministro da Justica, senhor
iris Rezende Machado, igualmente enfati-
zou que:

“O Ministério da Justica, conscien-
te desses principios e da realidade
nacional, reconhece que: (...) 0 regime
tradicional de imposicédo de genérica
de penas privativas de liberdade pou-
co tem contribuido para a ressociali-
zacao do condenado e evitar a reinci-
déncia; (...) a adocdo de medidas al-
ternativas a prisdo, dentre as quais as
penas alternativas, para as infracdes
de menor gravidade e condenados
sem periculosidade, constitui tendén-
cia moderna e justa que atende nédo
somente aos interesses do sentencia-
do como contribui para a manuten-
¢do da harmonia e paz sociais”.

Com o passar do tempo, verificou-se que,
paraacorrecdo da personalidade humana,
os condenados deveriam ser afastados dos
estabelecimentos prisionais, mormente
aqueles cujos delitos perpetrados causem
reduzida repercussao (crimes de menor po-
tencial ofensivo) ou que ndo apresentem
periculosidade ao meio em que vivem. Dai
por que acertadamente foram elaboradas as
Leis n%= 9.714/98 e 9.099/95, em sintonia
com as Regras Minimas das Nac¢6es Uni-
das sobre as Medidas N&o-privativas de
Liberdade, conhecidas comoRegras de Téquio.
E necessario frisar que esse novo modelo de
justica criminal ndo significa deixar sem pu-
Nicao os criminosos, mas deixa-los longe das
mazelas da vida carcerariae aproveitar a ca-
pacidade paraotrabalho daqueles.

Com efeito, a maioria dos paises civili-
zados ja adota as penas alternativas, justa-
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mente porque integram o grande movimen-
to de humanizacéo das reprimendas, inicia-
do naldade Modernacom o iluminismo de
Cesare Bonesana (Marqués de Beccaria),
John Howard, Jeremy Bentham e outros.

As penas alternativas, apesar da relu-
tancia de alguns, sdo o meio mais eficaz de
tratar o condenado no seio da coletividade,
sem criar qualquer estigmatizacao prejudi-
cial asuaressocializagdo. Elas agucam tan-
to o interesse do apenado quanto da socie-
dade, trazendo uma utilidade para esta a
penaaser cumprida pelo delingUente.

Outro ponto a ser destacado é que a co-
munidade possui um novo papel no siste-
ma penal surgido a partir da adoc¢do das
penas alternativas, qual seja, ser responsa-
vel pela reinsercdo social do apenado. Esse
é um dos propositos primordiais das Regras
de Téquio, quando enunciam na regra 1.2.
gue: “As presentes Regras tém por objetivo
promover uma maior participacao dacomu-
nidade na administracdo da Justica Penal
e, muito especialmente, no tratamento do
delingtiente, bem como estimular entre os
delinglientes o senso de responsabilidade
em relacdo a sociedade”.

Em todo o mundo, a prisdo tende a per-
der a sua hegemonia, aplicando-se medidas
ndo-privativas de liberdade como probation,
prestacdo de servicos a comunidade, limi-
tacdo de fim de semana, interdicéo tempo-
réria de direitos, multaindenizatéria, mul-
ta assistencial, reparacdo do dano, paga-
mento de cestas basicas, mudanca de resi-
déncia, monitoramento eletrénico, admoes-
tacdo, perdade bens, inabilitacédo para diri-
gir veiculo, proibicédo para freqUentar deter-
minados lugares, etc.

3. Perspectivas da pena no Brasil

O momento em que vivemos é bastante
delicado. Noticias percorrem o Pais acerca
das barbéries que vém sendo cometidas pelo
crime organizado no Estado do Rio de Ja-
neiro e sobre o envolvimento de pessoas
importantes com traficantes. Estes ditam

regras sobre o funcionamento do comércio e
das escolas, autorizam ou ndo pessoas a
entrarem nas favelas, afrontando nitida-
mente a estrutura do nosso Estado. Trata-se
de um verdadeiro “Estado” dentro de outro
Estado, diferenciando-os apenas a ilegali-
dade do primeiro. O primeiro tem estrutura
propria, com seu governante e comandados,
gue, se descumprirem as regras ditadas por
ele, sdo denunciados, processados e conde-
nados a morte, sem qualquer oportunidade
de defesa e contraditorio. Os chefdes do cri-
me organizado sdo bastante respeitados,
assim como temidos. Suas ordens raramen-
te sdo desatendidas, ja que a populacédo tem
certeza quanto a punic¢do que sofrerdo. Ou-
trademonstracao de poder paralelo é o das
grandes fac¢Bes criminosas que se apode-
raram das penitenciérias paulistas, provo-
cando atrocidades e rebelides em cadeia a
todo instante.

Surge, entdo, significativa parcela da
sociedade reivindicando o endurecimento
das penas. Alardeia-se pelos quatro cantos
do Pais a intencdo de serem aumentadas as
guantidades méaximas das penas privativas
de liberdade previstas no Cédigo Penal e de
dificultar o reingresso dos condenados na
sociedade, majorando a proporc¢do da pena
a ser cumprida nos estabelecimentos prisio-
nais. A discussdo é oportuna considerando
gue existem em tramitacdo no Congresso
Nacional projetos de lei sobre a reforma da
execucdo penal.

Esquecem que a questdo da criminalida-
de ndo seraresolvidaapenascomaamplia-
¢do das penas e endurecimento da execu-
¢do delas. Enquanto ndo houverem politi-
cas publicas visando combater a fome, a
miséria, o desemprego e a injustica social
reinantes atualmente, ndo serdo reduzidos
os indices cada vez mais crescentes de cri-
minalidade, por se tratarem de suas causas
geradoras.

Como é cedi¢o, aimposicado irrestrita da
pena privativa de liberdade como ocorre no
Brasil ndo tem contribuido para a reducéo
dacriminalidade, jd que aimpunidade é a
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regra. Basta analisar os indices ap6s o ad-
vento da Lei dos Crimes Hediondos, da Lei
do Crime Organizado, da Lei de Falsifica-
¢cdo de Remédios, da Lei de Tortura, entre
outras, para se constatar que nao houve re-
ducdo alguma da criminalidade. A intimi-
dacdo ndo ocorre por uma punicio exage-
rada, desumana ou desproporcional, mas
sim em face da certeza da punicéo.

A cominacao da pena privativa de liber-
dade sem um sistema penitenciério adequa-
dogeraasuperpopulacio carceréria, de gra-
vissimas consequéncias, como temos visto
nas sucessivas rebelides. O sistema prisio-
nal brasileiro necessita de umaampla refor-
ma, ja que 0s presos ndo sado separados por
idade, natureza da infracéo, condigdes pro-
cessuais, ndo tém assisténcia médica, odon-
tolégica e juridica. Em sintese, ndo ha res-
peito aos minimos direitos humanos fun-
damentais, ja que sdo depositados e esque-
cidos em penitenciéarias e celas de Cadeias
Publicas, em total desconformidade com a
Lei de Execucédo Penal.

A dura realidade dos presos confinados
nas penitenciarias deve ser modificada.
Passam os dias num patio, sem qualquer
atividade produtiva e tendo contatos perni-
ciosos a sua ressocializacdo. Infelizmente,
a politica nacional para o setor penitenciéa-
rio no Brasil é voltada exclusivamente para
aconstrucdo de novas penitenciérias, o que
certamente nédo resolvera de formaisolada
aquestdoem comento.

4. Ociosidade e promiscuidade dos
presos ‘versus’ laborterapia, remicao
pelo estudo e visitas intimas

A vida carceraria da maioria dos presos
condenados e provisorios resume-se a ocio-
sidade, fato que acarreta um namero alar-
mante de fendmenos prejudiciais (violéncia,
homossexualidade, reincidéncia, etc.). Ocor-
re que esse problema poderia ser facilmente
resolvido pelos governantes, bastando um
pouco mais de interesse na humanizacéo
das penas.

Primeiramente, a laborterapia deve ser
difundida pelas penitenciérias brasileiras.
O artigo 41, inciso Il, da Lei de Execucéo
Penal prevé que o trabalho e a suaremune-
racdo comp&em um dos direitos do preso.
Na oportuna licdo do mestre Pedro Sérgio
dos Santos, em seu artigo Estado inoperante
X direito do preso ao trabalho e a remicdo, “pela
simples ldgica que seja as relacbes juridi-
cas, se o trabalho é direito do preso, torna-se
entdo, automaticamente, um dever para o Es-
tado fornecer trabalho para o reeducando”.

Impde ressaltar que, apesar de ser uma
obrigacdo, o trabalho na penitenciaria aca-
ba-se tornando um prémio aos poucos que
conseguem ter acesso a ele. E sabido ainda
gue em varios estabelecimentos prisionais
somente podem trabalhar aqueles que co-
mungam da mesma cartilha dos chefes das
organizacdes criminosas ali existentes. Com
isso, a falta de acesso ao trabalho e a deficién-
cia ou inexisténcia de cursos profissionali-
zantes tem levado milhares de condenados
a ficarem privados de um direito que esta
previsto no artigo 126 da Lei n2 7.210/84,
gual seja, a remicao pelo trabalho de parte
do tempo de execucdo da pena, a razao de
um dia de pena por trés de trabalho.

Ademais, a ocupacdo com o trabalho
evita que os presos figuem pensando atodo
instante em meios de evadir o carcere, em
vinganca, em rebelides, em promiscuidades.
Com o trabalho, poderiam todos descarre-
gar um pouco suas tensdes e sentirem-se
mais Uteis paraasociedade, aprendendo um
oficio que poderiam utilizar posteriormente
guando de suas saidas do carcere.

O principal problema quanto ao ofereci-
mento de trabalho aos reeducandos é a es-
trutura arcaica dos estabelecimentos prisio-
nais. Salvo rarissimas excecdes, as peniten-
ciarias foram feitas para encarcerar, guar-
dar os presos, o que representa de forma ni-
tida o sentido puramente punitivo de nosso
sistema. Outro fator que dificulta é a ques-
tdo da escolta, ja que ndo ha recursos huma-
nos para aumentar o numero de beneficia-
dos e falta boa vontade aos policiais (que
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ndo possuem cursos especificos de capaci-
tacdo) no sentido de possibilitar um trata-
mento ressocializador aos detentos. Dai por
gue as penitenciarias e cadeias publicas
deveriam ser construidas em locais que pu-
dessem abrigar péatios contendo suas pro-
prias oficinas e salas de aula equipadas.

Diante de tais afirmativas, impende in-
dagar se o Poder Judiciario poderia negar a
remicao ao condenado que ndo teve acesso
ao trabalho? Entendo que néo. Se o préprio
Estado ndo disponibilizou o oficio ao ree-
ducando, como puni-lo novamente (sobre-
pena) por algo que ndo é responsavel? Com-
pete aos Estados efetivarem convénios jun-
to as Prefeituras Municipais, com a partici-
pacdo do Poder Judiciario, Ministério Pu-
blico e Delegados de Policia, tendo em vista
aabsorcdo de presos em seus quadros, a
fim de que possam contribuir comalim-
peza, a poda de &rvores e outros servicos
publicos que pudessem desenvolver de
acordo com a capacidade e aptidéo profis-
sionais de cada um.

Por outro lado, o Governo federal deve
investir na area da educacéo, propiciando
ainda a remicao ao detento por meio do es-
tudo. Inegavelmente, o estudo é um traba-
lho intelectual que estimula a recuperacéao
da auto-estima dos presos e, como tal, tam-
bém merece a remicdo prevista na Lei de
Execucdo Penal. Em alguns Estados da Fe-
deracdo, a remicao pelo estudo ja vem sen-
do adotada, a proporcéo de 20 horas/aula
por dia remido. Esse estimulo a educacéo
certamente trard bons frutos, ja que os con-
denados sairdo do carcere com possibilida-
des concretas de brigar por uma vaga no
competitivo mercado de trabalho, devendo
ser salientado que varios deles ja lograram
aprovacdes em universidades.

Para extirpar o problema da ociosidade
dos presos e para que 0s egressos tenham a
assisténcia devida ao deixarem os estabele-
cimentos prisionais, é imprescindivel que
0S governantes passem a elaborar parcerias
com escolas e universidades, cursos profis-
sionalizantes e empresas.

As visitas intimas, por seu turno, deveri-
am ser incentivadas nas Cadeias Publicas e
penitenciérias, reduzindo com tal atitude a
promiscuidade reinante nesses locais. Ade-
mais, o contato do reeducando com sua es-
posa ou companheira é benéfico, no sentido
de diminuir a revolta interior gerada pela
abstinéncia sexual repentina e de estimular
a manutencao dos lagos afetivos e familia-
res do segregado. Com muita propriedade,
asseverou Cezar Roberto BITENCOURT
(2001, p. 202) que as atividades sexuais do
homem n&o terminam com o seu enclausu-
ramento na prisdo e essa repressao exige
esforco para ndo se desviar daheterossexua-
lidade, em razéo da perversao de sua perso-
nalidade.

5. Privatizacdo dos presidios

Ainda que as penitenciarias e cadeias
publicas tenham todas as falhas apontadas,
tenho vaérias ressalvas quanto a privatiza-
¢do do sistema penitenciario, apontada
como uma das solug¢des por uma parte con-
sideravel dos juristas. As melhorias vistas
nalguns setores publicos ja privatizados
(alimentacdo, ensino, etc.) ndo induzem a
concluséo de que a privatizagdo do sistema
penitenciario trard avancos nesta area.

Em primeiro lugar, a questdo padece de
inconstitucionalidade. 1sso porque a custé-
dia dos condenados pertence ao Estado. A
execucdo penal é considerada como exerci-
ciodajurisdicdo e, como tal, ndo é passivel
de delegacao. Inconcebivel que o Estado exe-
cute a tutela jurisdicional “representado”
por autoridade que ndo se reveste de pode-
res suficientes para tanto.

Ensina-nos Hely Lopes MEIRELLES
(1987, p. 290) que:

“Os servicos publicos, propria-
mente ditos, sdo os que a Administra-
¢do presta diretamente a comunida-
de, por reconhecer a sua essenciali-
dade e necessidade para a sobrevivén-
ciado grupo social e do préprio Esta-
do. Por isso mesmo, tais servicos sao
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considerados privativos do Poder PU-
blico, no sentido de que s6 a Adminis-
tracdo deve presta-los, sem delegacao
aterceiros, mesmo porque geralmente
exigem atos de império e medidas com-
pulsérias em relacdo aos administra-
dos. Exemplos desses servi¢cos sao 0s
de defesa nacional, os de policia, osda
preservacao da salide publica”.

Ha que ser considerada ainda a quanti-
dade de presos atualmente depositada em
Cadeias Publicas, Delegacias de Policia e pe-
nitenciarias. Dados publicados pelo Depar-
tamento Penitenciario Nacional (janeiro/
2002) demonstram que ha cerca de 343 peni-
tenciarias no Brasil para 195.540 presos no
regime fechado, dos quais 155.050 ja estdo
condenados definitivamente e 80.034 sdo pro-
visérios. Desse total, 30% estdo segregados
em Delegacias Publicas e Distritos Policiais.

Atitulo de exemplo, somente em Goias,
foram registrados, em setembro do ano
2000, 5.400 presos, sendo que cerca de
2.000 estdo na grande Goiéniae os demais
estdo distribuidos nas 228 unidades prisio-
nais do interior.

Se formos pensar em privatizacdo de
presidios, em que o Estado remuneraria a
empresa que explorasse o estabelecimento
prisional, pagando por cada preso certo
valor, e considerando que o déficit de vagas
hoje no Brasil é de cerca de 80 mil vagas nos
presidios, enquanto a populac¢ao carceréria
é de aproximadamente 195.540 presos ho
regime fechado, basta multiplicar 275.000
por R$ 750,00, para termos a média nacio-
nal do custo para se manter uma pessoa em
regime prisional fechado. Tirando da esfera
publica e passando o custo para a iniciati-
va privada, sera que essa quantia seria re-
duzida? E se os mandados de prisdo acu-
mulados fossem todos cumpridos?

Outro fator a ser questionado é o verda-
deiro interesse dos administradores/empre-
sarios dessas penitenciérias privadas. Se a
clientela deles efetivamente reduzirem, con-
seguindo alcancar indices insignificantes de
reincidéncia, como receberiam seus proven-

tos? E, se os reeducandos sairem cada vez
mais escolados e periculosos, ndo teria o efei-
to de uma “bola de neve” com custos eleva-
dissimos para o Estado?

Questiona-se: ndo seria mais facil o Go-
verno federal prevenir do que remediar?
Na&o € chegada a hora de serem feitos os in-
vestimentos necessarios e prioritarios na
educacéo, lazer, moradia, alimentacéo e se-
guranca do povo brasileiro? Afinal, todos
nos cidadaos merecemos uma subsisténcia
efetivamente mais digna.

6. Conclusbes

A compreensao da faléncia da pena de
prisdo, que ndo atinge seus objetivos sob
variados aspectos, conduz ao raciocinio de
gue sua aplicacdo seja restrita aos casos de
reconhecida necessidade (extrema ratio), vale
dizer, aos crimes graves ou violentos comi-
nados com penas longas e quando o agente
demonstrar elevada periculosidade. Em
suma, a pena privativa de liberdade ndo pode
ser vista mais como sancao penal prioritaria.

Quanto aos crimes que tenham repercus-
sdo social reduzida, basta a imposicdo de
outras modalidades punitivas, menos dis-
pendiosas para o contribuinte, mais huma-
nas, menos estigmatizantes e que néo afas-
tam o infrator de sua familia. Dai por que
deve ser incrementada a aplicacdo de pe-
nas alternativas para delitos de menor po-
tencial ofensivo, conscientizando os Juizes
de Direito e Promotores de Justicaem rela-
¢do a esse novo modelo de Justica Penal.

Em que pesem as atrocidades e barbari-
dades cometidas atodo instante pelas orga-
nizacBes criminosas dentro e fora dos esta-
belecimentos prisionais, os legisladores de-
vem evitar um retrocesso inigualavel em
nosso sistema punitivo. De nada adianta a
ampliacdo das penas privativas de liberda-
de ou o0 endurecimento da execucao penal,
ja que a intimidacdo dos delingtientes so-
mente ocorre pela certeza da punicéo e ndo
pela adocdo de penas desumanas, despro-
porcionais ou cruéis. Nessa esteira de racio-
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cinio, a privatizacéo dos presidios, além de
inconstitucional, ndo resolverd aquestdo da
superpopulacgdo carceréria. E, ainda, qual
seria o verdadeiro interesse desses empre-
sarios? Perder a “clientela” pela regenera-
¢do ou torna-los cada vez mais escolados e
periculosos?

Independentemente de o crime ser con-
siderado grave ou ndo, impde-se a obedién-
cia irrestrita aos direitos humanos dos se-
gregados (definitivos ou provisoérios), para
gue tais direitos ndo sejam vistos apenas
como a letra morta da lei, estimulando-se
também aremicao pelo trabalho e pela edu-
cacdo, assim como as visitas intimas.

Encerro este trabalho com a licdo de
Newton Fernandes (2000, p. 458-459):

“Todos nos, cristdos, somos disci-
pulos de um preso: Jesus de Nazaré.
Ele chegou a afirmar Sua identifica-
¢cdo com os encarcerados: ‘Estive pre-
S0 e me visitaste’ (Mateus 25,36). Puna-
se o crime, salve-se o criminoso. Caso
contrario, a indiferenca, o 6dio, a sede
de vinganca fardo nascer em nés o as-
sassino em potencial. O resto sera ape-
nas umaquestéo de oportunidade”.
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