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Resumo: Este artigo analisa a fun¢do da pena
privativa de liberdade e o seu real cumprimen-
to no carcere contemporaneo brasileiro. A me-
todologia utilizada neste trabalho baseia-se na
analise qualitativa, empregando-se o método
hipotético-dedutivo e dialético de analise his-
torico-logica por meio de fontes documentais
primarias e da revisdo de literatura brasileira.
Desse modo, os autores demonstram como a
auséncia do Direito pode gerar um sistema cruel
que potencializa a puni¢do dos cidaddos encar-
cerados, eis que, ao que tudo indica, o carcere
ndo se apresenta na atualidade como um instru-
mento social mais adequado para a recuperagao
da autoconsciéncia do transgressor.
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Abstract: This article aims to analyze the role
of prison sentences and his real execution in
the Brazilian jail. The methodology used in this
study is based on qualitative analysis, reason
why the hypothetical-deductive and dialectical
method of historical-logical analysis, by means
of primary documentary sources and the review
of Brazilian literature. In this way, the authors
demonstrate how the absence of the law can
generate a cruel system that potentiates the
punishment of the imprisoned citizens, since
it seems that the jail does not present itself at
present as a social instrument more adequate
to the recovery of the self-consciousness of the
transgressor.
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1 Introducao

Essa analise escora sua fundamentacao no fato de que o sistema pri-
sional, em grande parte do mundo contemporaneo, perpassa pelo agoni-
zante momento de crise. Pontualmente, no que diz respeito ao Brasil, essa
crise deita raizes em diversas causas que potencializam o agravamento de
situacdes, como: auséncia de ordem nos presidios, a exemplo da superpo-
pulacdo carcerdria; da inexisténcia de tratamento adequado a recuperagdo
do preso; da inadequagdo das penas aos delitos, dentre outras.

Nesse sentido, as consequéncias negativas assumem proporgdes de-
veras preocupantes aos diversos segmentos da sociedade. O cenario pro-
jetado — que ja faz parte do imaginario coletivo — vem se tornando, de
forma lenta e gradual, uma “chaga” da humanidade, cujo esquecimento e/
ou inércia, relativamente as propostas de solugdo, somente tende a perpe-
tuar a situacdo de extremo desconforto social que se estende para além da
populagdo carceraria, ja confinada nos presidios, e que golpeia de forma
sistematica todo o restante da sociedade.

Note-se que o crescimento das rebelides toma a cena do cotidiano
das pessoas e protagonizam, na maioria das vezes, a tonica de espetacu-
lares apresentacdes midiaticas nos meios informacionais. Nao menos no-
civo para a realidade caotica do sistema, alguns dos veiculos de comuni-
cagdo, no exercicio de suas fungdes, revelam-se destituidos de verdadeiro
preparo no trato do rigor que a questao merece, conduzindo a banalizagdo
e/ou desvirtuamento da andlise do tema.

Esses movimentos de rebeldia que ocorrem nos estabelecimentos
prisionais demonstram para a sociedade que eles sao detentores de uma
“teia” de perfis que conjugam simultaneamente o alto grau de periculosi-
dade e sofisticagdo no seu plano organizacional. A guisa de demonstragio
dessas caracteristicas, tem-se observado a elaboracao de pleitos nas suas
pautas de reivindicagdo referindo-se a necessidade de planejamento esta-
tal para a inser¢ao incondicional de instrumentos de implementacao das
minimas condi¢des de humanizagdo no tratamento destinado aos aprisio-
nados.
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E também na esteira desses acontecimentos que se observa, no am-
bito juridico, que a consciéncia publica desse desrespeito reverberou ta-
manha notoriedade que inclinou a jurisprudéncia a ndo punir o preso pelo
artigo 354, do Codigo Penal, cuja tipifica¢do refere-se ao motim de pre-
sos. Para tanto, as decisdes judiciais se apoiaram no fundamento de que,
em geral, os presos que se amotinam estdo reivindicando direitos que lhe
sdo inerentes e que, por sua vez, ndo estdo sendo garantidos pelo Estado
e, ainda que estivessem objetivando a mera fuga, essa ndo ¢ punida pelo
Codigo penal (GAYA, 2017).

Noutro viés dialético, a saudavel inser¢ao de temas como o sistema
prisional, trazido aos espacos publicos de discussdo, conseguiu descor-
tinar que o subjacente propdsito da “luta pela melhoria” traz no bojo de
sua complexidade a intengdo de apropriacao do controle do comando dos
presidios.

Em que pese tal ilagdo, num ou noutro caso, no entanto, o desres-
peito ao preso, representado por situacdes desumanas perpetradas nas pri-
sOes, faz-se repensar a pena a que estariam eles — os presos — submetidos.
Se, para um fato tipico e punivel, ha uma pena privativa de liberdade, nao
se pode punir o mesmo fato de outra forma, novamente, sob pena de ocor-
rer o bis in idem. Todavia, atualmente, para aquele que lhe foi infligido
pena privativa de liberdade havera duas puni¢des: a primeira, a propria
pena; a segunda, sua conducdo ao presidio para que seja objeto de humi-
lhagdes e privagdes as quais ndo se apresentam dispostas na normativida-
de regente, e ndo fazem parte da propria pena privativa.

A leitura atualizada que se pode extrair da vida carcerdria brasileira
¢ a de que a pena privativa de liberdade incorpora um adendo sob a 6tica
da punibilidade, de modo que o preso ndo apenas sera punido com a pena
privativa, mas também sofrerd as consequéncias de uma reclusdo ou de-
tencao desconforme com o real sentido da pena.

Como reagao natural daqueles que ficam submetidos a essa hostil
realidade surge o horizonte da necessaria, desmedida e tnica (sob o ponto
de vista do apenado) oportunidade dos motins. Essa também foi a refle-
xao aduzida por Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 227),
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[...] os motins carcerarios sdo os fatos que mais dramaticamen-
te evidenciam as deficiéncias da pena privativa de liberdade. E o
acontecimento que causa maior impacto € o que permite a socieda-
de tomar consciéncia, infelizmente por pouco tempo, das condi¢des
desumanas em que a vida carceraria se desenvolve.

Essa espécie totalizante de violéncia traz a tona a tensdo existente
entre a remissiva discussdo sobre retributividade/restitutividade da pena.
Dessa forma, paira sob o cerne da questao ponderar se a crise do sistema
prisional deve ser apreciada de forma racional, de maneira a ndo impul-
sionar a sociedade cada vez mais para caracterizar a pena em seu aspecto
meramente retributivo, ou seja, como castigo pelo mal cometido.

Pelo que se extrai desse contexto, seria coerente reconhecer como
corolario a necessidade de o Legislativo ndo aderir a decisdes emocio-
nais, porquanto, racionais. No dizer de Nilo Batista (2011, p. 44), “[...] o
elemento que transforma o ilicito em crime é a decisao politica — o ato do
legislativo — que o vincula a uma pena”. Na verdade, ndo se imaginaria
concepgao diversa, eis que se tem como fundamento basilar o principio
da legalidade penal. Intrigante seria refletir sobre a seguinte indagagdo:
até que ponto as penas estabelecidas sdo proporcionais aos delitos? Em
relacdo a isso, ¢ possivel afirmar que a tendéncia generalizada pela ca-
racterizagdo da retributividade penal influencia o legislativo e traz con-
sequéncias no incremento da pena; desrespeitando, pois, a dignidade da
pessoa humana, a interven¢do minima e a proporcionalidade. Juarez Ta-
vares (1992, p. 75), analisando o processo de elaboracdo das normas in-
criminadoras, conclui que “[...] na maioria das vezes, ndo ha critérios para
essa elaboracao”.

E nesse cenario descrito, cuja maior provocagdo advém da crise no
sistema carcerario, que o estudo sobre o sentido da pena ganha relevo.
A leitura perpassa pelo tratamento que essa pena tem merecido do Poder
Publico, principalmente no ambito do Legislativo, no intuito de reexami-
nar a funcionalidade da pena privativa de liberdade.
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2 O Poder Publico frente a Crise do Sistema Prisional

O recalcitrante tema da crise do sistema prisional j& seria suficiente
o bastante para que todas as esferas do poder estatal, em conjunto com os
segmentos civis da sociedade, declinassem esfor¢os convergentes no sen-
tido de fomentar propostas concretas e exequiveis em dire¢dao a solugao
dos numerosos problemas que bestializam o ja animalesco convivio entre
os aprisionados.

Os detentos da Familia do Norte fizeram pelo menos quatro videos
com celulares mostrando os corpos de seus desafetos do Primeiro
Comando da Capital (PCC) e de outras vitimas da rebelido que dei-
xou 56 mortos no Complexo Penitenciario Anisio Jobim (Compaj),
em Manaus. Com até 3 minutos de duragdo, os videos sdo acompa-
nhados pela narracdo dos bandidos, chamando as vitimas de “nego
safado” e “canalha”. A maioria estd com a cabeca cortada ou gra-
vemente mutilada. As imagens da decapita¢do de rivais - pratica
que era uma das marcas do PCC - seriam uma forma de a facgdo
demonstrar forca. “Cortar as cabegas ¢ uma forma de intimidar os
inimigos e isso ficou mais facil com as midias sociais, com as ima-
gens transmitidas por meio dos telefones celulares”, afirmou o pro-
curador de Justica, Marcio Sérgio Christino, especializado no com-
bate ao crime organizado. (MAIORIA, 2017)

A instabilidade proveniente da crise nos presidios deriva reagdes
sucessivas com reflexos danosos na quase totalidade dos setores da so-
ciedade. A complexidade que envolve a referida situagdo repugna toda e
qualquer tentativa na suposta identificacdo de um tnico responsavel que
dispare o gatilho da geracdo desse fendmeno. Suposta permissividade, se
aceita fosse, encarnaria a visdo reducionista do problema que, repita-se,
na verdade, espalha-se em decorréncia de uma conjuncdo de diversos fa-
tores. Vislumbra-se um verdadeiro estado pueril de andlise, proprio do
senso comum, a rotineira atribuicao de culpa exclusiva da morosidade e
auséncia de comprometimento do Poder Judiciario para com a realizag¢ao
de uma Justica que atenda aos interesses de pacificacdo e seguranca da
sociedade.
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Ilacdo necessaria traduz-se no fato de que ndo se pode conceber a
organizagdo social de um pais, concentrado oficialmente em trés forgas,
permitindo a mera analise sob o ponto de visdo, tdo somente, da singula-
ridade de reflexdes e acdes de apenas uma delas. Sabe-se que a triparticao
estatal permite a independéncia dos poderes na inten¢do de contraporem-
-se a tirania, porém, atesta-se a reflexdo de que, apesar de independentes,
possuem uma amalgama real e necessaria, pela harmonia disposta no arti-
go 2°, da Constituicao Federal Brasileira de 1988.

As ponderaveis situagdes de ineficiéncia dos procedimentos havi-
dos no Judicidrio esgarcam o desgastado sentimento de justica almeja-
do por todos. Entretanto, ndo menos visiveis sdo as falhas ocorridas na
estrutura e na atuacdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo que
culminam na instabilidade de seguranca nos presidios. O Estado, entdo,
transmite a sensagao de nao declinar esfor¢os no sentido de programatizar
politicas publicas voltadas ao tratamento de nossos problemas sociais, eis
que, no particular, cabe-lhe, nos termos do artigo 144, da Constituicao Fe-
deral de 1988, zelar pela seguranca para a preservagao da ordem publica.
Sem contar o fato de que a seguranca ¢ direito fundamental do cidadao,
nos termos dos artigos 5° e 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.
Dessa forma, ¢ inalienavel a percep¢ao de que o Estado na sua integra-
lidade estrutural de funcionamento (Executivo, Legislativo e Judiciario)
absorve, certamente, parcela razoavel da culpa pela crise no sistema pri-
sional.

Em verdadeira sintonia, e ndo raras as vezes, a vox populi traduz
sua manifestacdao de encontro a atuacao dos representantes parlamentares,
no desempenho de suas atividades, principalmente, no tocante a realiza-
¢do de leis apropriadas a real situagdo social de nosso pais. O exemplo da
repreensdo aos crimes hediondos ¢ uma excelente ilustragao de tal fato.

E bom lembrar-se da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, que sur-
ge entre nds com a clara intencdo de prestar satisfacdo a setores da midia
e da populacdo, pois que trata dos crimes hediondos, ou seja, aqueles cri-
mes horrendos, sordidos e sinistros, que provocam o repudio da socieda-
de. O legislador, nesse caso, estabeleceu — quando da elaboracdo da re-
ferida Lei — no artigo 9°, um acréscimo da metade da pena prevista em
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determinados tipos penais (por exemplo, roubo seguido de morte, seques-
tro com lesdo corporal grave, dentre outros), ressalvando, no entanto, que
devera ser respeitado o limite de 30 anos de reclusdo. Percebe-se, entdo,
que — naquele momento — a ideia central do legislador foi a de utilizagao
da forca na tentativa de prevenir o crime.

Nutre-se certa pacificidade no entendimento de que ndo ¢ a vertigi-
nosa e incessante escalada quantitativa ou, ainda, a rigidez da san¢ao que
minimizara os efeitos da criminalidade, mas sim a certeza de aplicagcdo da
Lei, ou seja, a eficacia da normatividade imposta. O ponto fulcral reside
em discernir o significado exaltado por eficacia da Lei. E de bom alcan-
ce o conceito representado por: nada mais que uma elaboracao que aten-
da aos problemas sociais, uma imposi¢ao apropriada ao delito cometido,
uma punicdo certa € uma execucao proveitosa nao s6 a sociedade como
também ao condenado.

Beccaria (1993, p. 126), em sua obra cléssica, ¢ notadamente quem,
com maior precisdo, esclarece que a prevengdo do crime ndo resulta da
instituicdo cada vez maior de penas desumanas, veja-se: “Quereis preve-
nir os crimes? Fazei leis simples e claras [...] Nao favoregam elas nenhu-
ma classe particular; protejam igualmente cada membro da sociedade”.
Observa-se, entdo, que a prevengao do crime € consequéncia de uma boa
legislagdo.

Porém, motivado por essa definicdo, deriva-se o seguinte questio-
namento: o que seria uma boa legislagdo? Ainda em Beccaria (1993, p.
125), a boa legislacdo ¢ aquela que “proporciona aos homens o maior
bem estar possivel e preservando-os de todos os sofrimentos que se lhes
possam causar, segundo o calculo dos bens e dos males desta vida”.

Outro aspecto em que remanescem parcos questionamentos e duvi-
das, ¢ o fato de que a elaboracdo desordenada de leis remete a confusao
e enfraquecimento do Direito Penal, mormente porque essa elaboracao
massificada da notoriedade a intencao de atender a um Direito Penal que
insiste em se impor através da forca, ou seja, aquele robustecido pelas
manchetes dos holofotes dos midiaticos noticiarios. Nesse caso, € a jus-
tica realizada por meios de comunicacdo sensacionalistas que, na grande
maioria das vezes, ignora a existéncia do principio da presuncao de ino-
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céncia, previsto no artigo 5°, da CF/88 — em que pese o HC 126.292/SP,
julgado no STF em 17/02/2016, cujo Relator foi o Min. Teori Zavascki
tenha trazido relevantes reflexdes que alardearam a tese da possibilidade
de flexibilizag¢do do referido principio.

O Direito Penal acima referido, isto €, aquele realizado em virtude
da “neurose” coletiva da sociedade, frente ao aumento diario da violén-
cia nas grandes cidades, possui, na grande maioria das situagdes, normas
que ndo tém o necessario requinte juridico na sua elaboragdo, desprovida
muitas vezes do necessario tecnicismo metodolégico, dos quais porejam
regras confusas e contraditorias, repercutindo na provavel geracdo de um
mal ainda maior, e ja tdo conhecido; qual seja, a divergéncia entre o que a
Lei diz, e o que realmente pretendia ter dito. Esse fato (equivocada reda-
¢do da lei) dificulta a interpretagdo e a aplicagdo de uma justica plena, de
uma justica publica, e que pudesse atender satisfatoriamente aos anseios
de seguranca da sociedade.

A justica publica com realizagdo plena ndo seria compativel, certa-
mente, com a crise atual do sistema presidiario. Um tratamento adequado
dado pelo Poder Publico ao tema mobilizaria os seus diversos segmentos
para alcangar um unico fim; a saber, a normalizagdo do sistema presidia-
rio no pais. Dessa forma, a atuacdo do Executivo e do Judiciario tem im-
portancia na medida em que se empenham em agir com a eficiéncia ade-
quada no trato das questdes relativas as contendas dos aprisionados. Nao
¢ de surpreender os mais incautos dos cidaddos, que hé presos cuja tota-
lidade da sua pena ja fora cumprida, porém estes ainda se encontram nas
dependéncias do carcere, fato que acarreta consideravelmente o aumento
do grau de insatisfa¢do e revolta, fragiliza o direito daqueles e, desrespei-
ta por completo o artigo 5° LXXV, da CF/88 (que estabelece a indeniza-
¢do por tempo de prisdo superior ao da pena).

Na mesma toada, a proliferada tese da morosidade do Judicidrio e
auséncia ou insuficiente adequacdo procedimental dos atos consagram in-
solitas situagdes que submetem os presos ainda ndo condenados, mas que
Jé se encontram nos presidios a espera de decisdes judiciais. Circunstan-
cia absurda diante do didlogo ora proposto, haja vista que se o carcere
¢ desproporcional ao individuo condenado, imagine aqueles que, ainda,
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lhes resta o beneficio da duvida fundamentado na presun¢do de inocéncia.
Outrossim, a justica publica demanda do Executivo a imperatividade em
zelar pela integridade fisica e corporal do preso (art. 5°, XLIX, da CF/88).
Sobre isso, convém registrar que as administracdes dos presidios (a en-
cargo do Executivo) muitas vezes fazem tdbua rasa do mencionado inciso
XLIX, do art. 5°, da Constitui¢ao Federal.

Noutro giro, as policias encarregadas da seguranga publica, mas
que ndo ¢ a regra do comportamento do seu contingente, se esquecem,
por vezes, do seu verdadeiro sentido de existéncia (prestar seguranca)
e, ao desvario, passam a dar tratamento de choque e morte aos presos.
O Legislativo, também, composto por representantes do povo, deve, ao
elaborar as leis criminais, dispor de uma percep¢do compativel com o
deslocamento do verdadeiro sentido da pena, do meramente retributivo
para a incorporacao do seu aspecto restitutivo, visando a reintegragao so-
cial do condenado.

Assim, ¢ de salutar importancia, ndo se divorciar da conclusiva
reflexdo de que a justica publica deve ser realizada pelos trés poderes,
pois, em sentido amplo, a justi¢a publica ndo consiste apenas no poder de
julgar, mas, também, elaborar leis adequadas, bem como na forma de se
cumprir aquilo que, redundantemente se julgou, ao aplicar as leis, deven-
do-se, pois, oportunizar aos presos, condi¢cdes basicas de vida e a compa-
tibilidade com a dignidade humana.

3 A Pena como Castigo Estatal

Diante do exposto ¢ de extrema prudéncia perceber-se, ante a clare-
za da obrigagdo, por parte do Estado, da preservacdo dos direitos basicos
ao homem, ainda que este seja sujeito violador das normas penais institui-
das pelo mesmo Estado. No entanto, cabe indagar o porqué da existéncia
de elementos cognitivos capazes de fomentar animo na concepgao de que
a pena deva ser tomada na forma de castigo estatal.

O termo conhecido como “pena”, se realizada sua leitura de for-
ma isolada, poderia emanar também tom de leveza — esse € o grande fe-
ndmeno do mosaico de significados herdado da nossa “Flor do Lacio”
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—, porém, nessa semantica andlise, de forma mais acurada, permitindo-
-se lancar-se a retrovisdo do tempo, a sua origem do latim, na expres-
sdo poena, com derivagdo do grego poine, e da origem sanscnta punia, €
com isso, abrir espago para dois significados essenciais: o primeiro, diz
respeito a dor, lastima, castigo, expiagdo, peniténcia, fadiga, trabalho, ou
ainda pior, sofrimento e submissdo; ja em sua segunda acepc¢ao, retrata-se
a ideia abstrata do termo “d6” (OLIVEIRA, 2003, p. 2); a este ultimo,
porém, ndo se lhe reservard enquadramento como objeto de estudo das
linhas deste trabalho.

A pena foi instituida ainda entre os homens que compunham os meios
primarios da vida em sociedade, como elemento primordial a pacificagdo
da vida em grupo, eis que se fazia necessaria nao so a conservagao da espé-
cie, como também, da moral e da integridade do corpo social. Era realizada
por sujeitos que, apesar de racionais, eram imbuidos de anseios e vaidades,
além de forte tendéncia ao despotismo, cuja materializagdo, em detrimen-
to dos direitos alheios, inegavelmente possibilitaria a dificil convivéncia
diaria. O escopo da referida definicdo encontra respaldo, portanto, na ideia
central dos iluministas que resenharam a pena como elemento mantenedor
da ideia de grupo na sociedade. Até mesmo porque, como afirma Beccaria
(1993, p. 25), o homem, uma vez cansado de defender sua vida, sua familia
e seus pertences, sozinho, renuncia parcela de sua liberdade na intengdo de
viver em uma sociedade que lhe transmitisse seguranga, embora o impossi-
bilita-se da realizagdo de uma liberdade plena.

Nessa investida reflexdo, com foco na linha do tempo pretérita, vem
a tona a lembranca de que os crimes muitas vezes confundiam-se com o
pecado. A titulo de exemplo tem-se a obra denominada “o Livro Quinto”
que relatava como primeiro e mais importante crime, o da heresia. O co-
mentario enaltece a visivel confusdo da ideia de religido e Estado, pois,
como de notorio e publico saber, a pena de outrora era o castigo pelo mal
(pecado) cometido (SOUZA, 1999, p. 6).

Tempos depois, passou a pena a ser entendida como sendo a reali-
zacdo da justiga, ou seja, retribuir ao autor do delito um mal. E que mal
seria esse? A resposta a essa indagacdo seria mais apropriadamente, a
pena, que, ainda assim, continuava representando um castigo. Esse enten-
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dimento permaneceu até a transicdo do Estado Absolutista para o Estado
Liberal, que, com base nas ideias iluministas, fizeram surgir as teorias re-
lativas da pena, as quais outorgaram a esta, a manutencdo da sobrevivén-
cia do grupo. Frise-se que Michel Foucault (1987, p. 54) revelou que o
principal objetivo daquela época era, antes de tudo, estabelecer uma pro-
porcionalidade do castigo ao delito cometido.

Nao seria de todo impréprio observar que houve na sociedade mo-
derna uma inversao de valores, pois como se tem noticias, os suplicios
entre 0s povos primitivos eram suplementos antecedentes as penas de
morte, isto ¢, prestavam-se tdo somente para os crimes considerados gra-
ves e barbaros, pois causava efeito amedrontador (OLIVEIRA, 2003, p.
29). A partir do século XVIII, os protestos contra os suplicios tornaram-se
rotina entre juristas, magistrados, parlamentares, filosofos, legisladores e
técnicos do Direito. Houve uma tentativa de humanizacao da pena.

Foucault (1987, p. 70) relatou, ainda, que a necessidade de um cas-
tigo sem suplicios vem, inicialmente, formulada “[...] como um grito do
coracdo ou da natureza indignada: no pior dos assassinos, uma coisa pelo
menos deve ser respeitada quando punimos: sua humanidade”. O homem
passava, entdo, a ser a medida do poder. Também, sobre o assunto, ja afir-
mara Seligman (1983, p. 13-20, apud FOUCAULT, 1987, p. 69):

Que as penas sejam moderadas e proporcionais aos delitos, que a
morte s6 seja imputada contra os culpados assassinos e sejam aboli-
dos os suplicios que revoltem a humanidade.

Seguiu-se, entdo, a mudanga de formato que deu azo a redugdo da
pena de morte, bem como dos suplicios. Na atualidade, a referida tese
encontra-se abragada pelo Brasil na sua Carta Magna. A atual Constitui-
cao Federal estabelece, no artigo 5°, XLVII, alinea “a”, como cldusula pé-
trea, a vedacao da pena de morte (podendo apenas ser admitida em caso
de guerra, nos termos do art. 84, XIX). A Lei Maior brasileira também
expressamente vedou os suplicios, conforme estatui o artigo 5°, XLVII,

(P2

alinea “e”.
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Cumpre lembrar que ainda remanesce a aplica¢do de suplicios na
contemporaneidade, apesar de provocar a repulsa social dessa pratica.
E bem verdade que o referido ato nio guarda a pungéncia reservada a
conotacdo de outrora, até mesmo porque o espetaculo da puni¢do fisica
desaparece no inicio do século XIX. Hoje, o suplicio estd configurado na
forma de punicdo da personalidade individual do homem encarcerado,
ganhando contornos hostis quando da humilha¢do constante e da insis-
tente pressao psicologica da necessidade de manter-se vivo, revelando um
sistema em que as regras favorecem os mais fortes e banalizam os mais
fracos. E nesse sentido que a vida, antes valorada, encontra-se em verti-
ginoso descrédito, motivando a sociedade, de maneira infeliz, a ideia da
pena de morte como tentativa de combate a uma violenta e organizada
criminalidade.

Nao seria desarrazoado inclinar-se ao ideal de que deve ter a pena
a funcao de zelar pela convivéncia pacifica dos homens organizados em
sociedade, prescindindo-lhe o selo conotativo de castigo, retribuicao do
mal cometido, intimidagao ou de segregacdo do individuo da sociedade,
pois que ¢ dever do “remédio social” prescrever ao homem que transgride
a norma penal estabelecida, ndo o simples castigo, mas a recuperagao, a
reeducagdo para que nao reitere a realizacao de delitos. Entendendo ser
necessario nortear a vida dos homens para a realizagao constante do bem,
nao se pode, entdo, praticar o mal. Mas que mal seria esse? Nao ¢ outro,
sendo, o desprezo daquele que opta pelo mal.

Nas possiveis vertentes do comportamento humano, especificamen-
te a0 que tange a op¢ao de escolha do exercicio e pratica do mal, inse-
re-se aquele homem de natureza comportamental amoral. Melhor dizen-
do, aquele ser humano desprovido das amarras do conceito entre o bem
e mal, que ndo tonifica seu comportamento baseado nessa dicotomia e,
portanto, ndo bifurca suas agdes na escolha de qual caminho seguir por
esses paradigmas. A este — ao contrario daquele —, que ndo distingue tal
valoragao tipica e, portanto, isento de qualquer sentimento; necessita, en-
tdo, de um amparo ainda maior a realizagdo do bem. E que amparo seria
esse? Reclama-se aqui a aceitagdo de que ndo poderia ser outro sendo a
pena, que deve ter como principal intencdo amoldar-se como pedra an-
gular da nova vida do individuo cometedor de determinado delito. Mas
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aquela pena deve, antes de tudo, basear-se em principios éticos, procurar,
antes de qualquer coisa, restaurar, educar e amparar o individuo para a
ndo realizacdo de crimes, tomando-se, assim, valorativa, justa e eficiente.

A pena, também, ndo deve atingir direitos inalienaveis para todo
homem (aqueles garantidos no artigo 5°, CF/88). Sao exemplos, entre ou-
tros, o principio da personalidade,! o da proporcionalidade, etc. A esse
respeito, faz-se necessario lembrar que o principio da proporcionalidade?
esta em nosso Direito positivo, notadamente no artigo 5°, XLVI, CF/88,
ao determinar que a “lei regulard a individualizagdao da pena”. Ainda, no
Cdodigo Penal, artigo 59, observa-se que nao so a culpabilidade deve ser
analisada quando da aplicagdo da pena, mas também, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente e as consequéncias do crime,
bem como, no artigo 61, I, do CPB, ressai a reincidéncia como circuns-
tancia que pode agravar a pena. Todos esses elementos, conjuntamente
apreciados quando da aplicagdo da pena, eleva o sentimento real a ela
destinado, no sentido de que se revele proporcional ao delito cometido.

Ainda que ndo haja um entendimento unissono sobre os resultados
projetados, e que se mantenha discurso a rechagar o alto investimento no
interesse social de restauracdo do individuo, pela tentativa de preservagao
e valoracao de seu autoconceito, de sua identidade; tal preocupacdo, ain-
da que legitima, ndo deve inclinar-se, tdo somente, pelo aporte financeiro
e publico que serd empregado, eis que a proje¢ao do retorno social supe-
raria o numerario aplicado, vez que resgataria o individuo, também na sua
qualidade de homem produtivo.

Noutro giro, aplicando-lhe diversa concepg¢do, associar a pena a pe-
cha de castigo ensejaria a possibilidade vinculada de um mal irreversivel
e seus reflexos derivariam em traumas sociais, com nefastos efeitos a toda

P Art. 5° XLV, primeira parte da CFB. “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.
*Sobre o principio da proporcionalidade, Juarez Tavares (1992, p. 84) afirma o que se segue:
“[...] concebida como expressdo do poder, a pena, contudo, deve guardar uma relagao
proporcional com o dano social produzido pelo delito. Desde que inexista essa relagido ou
se apresente ela de modo absolutamente inexpressiva, pode-se questionar a validade da
norma que instituiu a punigdo, em face de haver o legislador atuado arbitrariamente na
sua confec¢do”.
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comunidade. Enfim, males que sdo refletidos na sociedade cujos desdo-
bramentos tendem a delongar-se a médio e longo prazo.

Destarte, aparelha-se muito mais promissor e arrazoado com o Es-
tado de Direito Social conceber como principal inten¢do da pena a hu-
manizacdo do individuo transgressor. Afasta-se, portanto, do plano da ra-
zoabilidade, que a finalidade da pena tenha carater retributivo, por uma
razao muito simples: o carater retributivo nado humaniza. Ele seria, entao,
mais apropriado para aquelas penas em que os infratores ndo sao reinte-
grados na sociedade, a exemplo da pena de morte e perpétua (inadmiti-
das em nosso Direito Constitucional, salvo a primeira, apenas em caso de
guerra). Nesses dois casos, ao que tudo indica, a finalidade ¢ realmente
retributiva. Ja em relagdo aos outros casos, a restitutividade ¢ condicao
elementar para proporcionar a prevaléncia do convivio harmonico na so-
ciedade e sua apreensao passa pela reflexao da pena de prisao.

4 O Carcere e a sua Identificacdo com a Pena

A taxa de aprisionamento de pessoas no Brasil nas tltimas déca-
das, em relagdo a sua populagdo absoluta, atingiu niveis alarmantes.
A “superlotagdo carceraria” pde em xeque a esséncia do sistema prisio-
nal, a demanda legislativa criminal e a sua inerente procedimentalizagao.
E grotesco, porém real, o cendrio de aprimoramento da criminalidade que
¢ alcangado no interior do carcere, fazendo com que a sofisticada engre-
nagem idealizada pelo crime organizado seja paradoxalmente forjada pelo

proprio sistema estatal, criado para debela-lo.

Em junho de 2016 a populacdo prisional brasileira ultrapassou, pela
primeira vez na historia, a marca de 700 mil pessoas privadas de
liberdade, o que representa um aumento da ordem de 707% em re-
lagdo total registrado no inicio da década de 90. (INFOPEN, 2017,

p-9)
Sobeja de forte coeréncia os esclarecimentos de Bitencourt (2017,

p. 168) acerca do inquestionavel aumento da delinquéncia em toda a
América Latina, notadamente, quando traz a tona uma reflexdo sobre a
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realidade violenta e opressiva do sistema penitenciario tradicional que,
por sua vez, serve, tdo somente, para reforcar os valores negativos dos
condenados.

Para declinar realce em suposta classificagdo daqueles que envidam
esfor¢os ao estudo do tema, poder-se-ia dividi-la entre cautelosos e idea-
listas, segundo José Arthur Rios (1995, p. 37). Os primeiros acreditam na
necessidade de uma investigagao cautelosa de quais crimes podem rece-
ber penas a serem cumpridas no meio livre, possibilitando, entdo, uma
redugdo das penas prisionais, uma vez que pretendem atribuir aquelas um
intuito pedagogico, terapéutico e recuperador. Ja os idealistas “clamam
por um novo Beccaria” e acreditam que a meta a se alcangar € a extingao
total da prisdo, “com a derrubada de seus muros, fato este anunciado por
setores mais radicais como uma nova queda da Bastilha”.

A vista desse introito, a atitude do aprisionamento recairia ento
como a derradeira das solugdes. Entretanto, paira um incoémodo questio-
namento: seria mesmo a extingdo total dessa instituicdo realmente a ma-
neira mais eficaz para a realizacdo de uma justica plena? Na esfera do
Direito Penal, ante a propria natureza da substancia do bem tutelado, re-
clama-se, com intenso vigor, um comportamento deveras cauteloso, pois
a interpretacdo desprovida de profunda e sistematica reflexao acerca dos
consequentes desdobramentos, inevitavelmente demandaria a subtracdo
de um aquilatado bem da vida imanente a todo ser humano: a liberdade.
Portanto, aquele comando que vai decidir uma vida, ndo pode prescindir
de escrupulosa e aperfeigoada observagdo minuciosa de fatos, no esfor¢o
de alcangar uma solucdo, ndo s6 formalmente perfeita, sobretudo eficaz,
ou seja, € o passo a passo de uma realizagdo constante da prevencao.

J& faz parte da consciéncia coletiva e também de reflexdes baliza-
das que o encarceramento pela prisdo ndo consegue traduzir a real finali-
dade da pena, e que a contrario sensu, ndo se presta a desfazer um crime
j& cometido, posto que tal desiderato estaria situado fora do plano da pos-
sibilidade.

A prisdo, cujos primdrdios remontam aproximadamente meados do
século V, inicialmente foi aplicada tdo somente nos mosteiros, aos mon-
ges ou clérigos que, pelo acometimento de algum erro, infligiam-lhes o
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recolhimento a celas individuais, submetidos a solidao e ao siléncio, para
que se dedicassem exclusivamente a meditagdo, na tentativa do arrepen-
dimento da alma e de uma reconciliacdo com Deus (PIMENTEL, 1983, p.
134). Era o resgate do pecado pela dor. No entanto, fato ndo muito explo-
rado e divulgado recaia sobre a ocorréncia de constantes suicidios.

E de brutal esfor¢o — qui¢a pela impossibilidade — a ingloria tare-
fa cuja finalidade seja a de restaurar e ressocializar alguém que convi-
veu (ainda que por curto espago de tempo) perante uma situacao adversa
de valores e ideais daqueles que estdo na sociedade liberta e, ainda, fa-
zé-lo sentir-se igual aqueles que sempre estiveram libertos, simultanea-
mente a sua prisdo. A mercé de tal reflexao, ¢ possivel que se apresentem
duas conclusodes contrarias. A primeira ¢ a que admite a impossibilidade
de conciliagdo entre os valores que o preso vivenciou dentro do presi-
dio e aqueles que, apos liberto, passara a vivenciar fora do presidio. Nes-
se caso, ja que o preso nunca iria readquirir os valores da sociedade li-
vre, a pena realmente s6 poderia ser justificada como um castigo, ja que
a ressocializagdo seria impossivel. A outra seria reconhecer a realidade
da divergéncia de valores intra e extrapresidio: admite a impossibilidade
de conciliagdo desses valores quando da libertacao do preso e, com base
nessas constatagdes, tenta mudar a realidade, fazendo com que os valores
extrapresidio passem a ser valores intrapresidio, de forma a reeducar e
ressocializar o preso.

Considerando que as instituigdes totais sao simbolizadas pelo fe-
chamento para o mundo exterior (fechamento realizado pelos elementos
fisicos da institui¢do), sua forca consiste no poder que tem de esfacelar
a familia. Em nossa sociedade, as instituigdes totais sdo uma espécie de
laboratério pessoal, onde o principal experimento ¢ a desconstrucdo da
identidade individual (GOOFMAN, 1961, p. 16-17). Dessa forma, quan-
do um aprisionado permanece por um tempo consideravelmente longo,
essa estada pode ocasionar uma incapacidade temporaria para a realiza-
¢ao de sua vida didria em liberdade, pois as institui¢des totais dificultam a
socializag¢ao dos individuos.

A pena privativa de liberdade apresenta diversas dificuldades, a sa-
ber, o custo da construcao das instituicoes e a manutencao destes estabele-
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cimentos, além do gasto com o individuo preso. A expressao numérica do
alto custo de um aprisionado foi enfatizada pela Ministra Carmen Lucia:

Um preso no Brasil custa R$ 2,4 mil por més e um estudante do
ensino médio custa R$ 2,2 mil por ano. Alguma coisa esta errada
na nossa Patria amada. A constatacdo foi feita pela presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Conselho Nacional de Justi-
ca (CNJ), ministra Carmen Licia, que participou nesta quinta-feira
(10/11) do 4° Encontro do Pacto Integrador de Seguranca Publica
Interestadual e da 64* Reunido do Colégio Nacional de Secreta-
rios de Seguranga Piiblica (Consesp), em Goiania/GO. (AGENCIA
CNJ, 2017)

No entanto, s30 custos materiais que, se fossem aplicados de acordo
com o seu real objetivo, qual seja, a recuperacao e sociabiliza¢ao do indi-
viduo transgressor, estariam sendo destinados a uma causa justa; portan-
to, de per si, justificaveis.

A maior dificuldade da pena privativa de liberdade, no entanto,
encontra-se na convivéncia dos infratores primarios com transgressores
reincidentes, assim como aqueles que ficam no aguardo de julgamento.
Muitas dessas dificuldades estdo dispostas na exposi¢ao de motivos da
Lei n. 7.209, Codigo Penal. No entanto, nem mesmo diante de tantas difi-
culdades, ndo se pode descurar-se da realidade a negativa de que a prisao
¢, como de fato se apresenta, talvez a inica forma da qual a sociedade dis-
poe atualmente para lidar com os transgressores classificados como sendo
de alta periculosidade. At¢é mesmo os estudiosos mais criticos do sistema
prisional, quando questionados sobre qual solucdao dar a esses transgres-
sores, afirmam que, apesar de demonstrar tantos problemas, a prisao ain-
da ¢ a unica solugao disponivel.

Zaffaroni (2012, p. 135-136) talvez seja quem melhor define a pri-
sdo, quando relata que

[...] a prisdo ou cadeia ¢ uma instituicdo que se comporta como uma
verdadeira maquina deteriorante: gera uma patologia cuja principal
caracteristica ¢ a repressdo. A prisdo ndo deteriora por deteriorar,
mas o faz para condicionar: invade o individuo com suas exigén-

218 Seqiiéncia (Florianopolis), n. 81, p. 202-225, abr. 2019



Vanessa Alexsandra de Melo Pedroso — Carlos Jair de Oliveira Jardim

cias do papel que também lhe sdo formuladas pelas outras agéncias
do sistema. Trata-se de uma verdadeira lavagem cerebral, da qual
fazem parte, inclusive, os demais prisioneiros que interagem com
aquele submetido ao tratamento criminalizante.

Goftman (1961, p. 22.) acrescenta que nao so6 a prisdo, mas também
as instituicdes totais de maneira geral, “[...] em nossa sociedade, sdo estu-
fas para mudar pessoas; cada uma ¢ um experimento natural sobre o que
se pode fazer ao eu”.

Percebe-se, entdo, que a prisao promove, através da forga, o de-
senvolvimento de padrdes de comportamento e de crengas diversos do
mundo exterior, até mesmo porque sao criados, na maioria das vezes, na
inten¢do de preservar a sua integridade e, apesar dessas normas serem ti-
picas de uma sociedade, ndo desenvolvida culturalmente, sdo cumpridas
com extremo rigor, por isso a prisdo deve ser reservada apenas aos que
representam gravissimos riscos a sociedade.

Como ja se disse anteriormente, as penas privativas de liberdade
apresentam inumeras dificuldades, mas a dificuldade mais polémica ¢ a
violacdo constante, aos direitos humanos, em que a vida humana ndo pas-
sa de uma mera balela. E a partir dessa dificuldade e da consciéncia co-
letiva de que a longa duragdo das penas privativas de liberdade em nada
reprimem a criminalidade, que se tem pensado e abordado cada vez mais
na necessidade de um uso menor das penas privativas de liberdade, sendo
estas substituidas pelas penas alternativas.

A pena alternativa ¢ uma pena restritiva de direitos, aplicada a quem
pratica crime sem violéncia ou grave ameaga e ndo possui antecedentes
criminais ou tenha aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a
quatro anos. Nao pode ser aplicada em caso de réu reincidente, a menos
que seja “socialmente recomendavel” e que a reincidéncia “ndo tenha se
operado em virtude da pratica do mesmo crime” (§ 3°, do art. 44, do Co6-
digo Penal).

As penas restritivas de direitos encontram-se classificadas no artigo
43, do CPB, com a redagao da Lei n. 9.714/98. A promogao dessa san¢ao
encontra fundamento na necessidade de humanizagao das penas, toman-
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do-as mais justas e proporcionais aos delitos cometidos, o que por sua
vez, permite maior individualizacdo da pena e, ainda, a possibilidade real
da diminuicdo da reincidéncia, pois livra o individuo dos efeitos negati-
vos do cércere.

Observa-se, ainda, como vantagens da pena alternativa, a diminui-
¢ao de custos para o Estado, pois diminui a populacdo carceraria e obriga
o individuo cometedor de delito ao trabalho voluntario em entidades fi-
lantrépicas. No entanto, faz-se necessario lembrar que a aplicacao de pe-
nas alternativas deve ser fruto de muita pesquisa e maturagdo, pois pode
causar na sociedade a ideia de falta de condenagao, de fiscalizagcdo ou,
ainda, de que a lei, assim como sua aplicagdo, estd favorecendo a realiza-
¢ao de delitos e aumento da criminalidade.

Diante do todo exposto, acredita-se que o maior estimulo de nosso
século deve ser a convocacdo dos setores da sociedade civil organizada
para a realizagcdo de uma nova identidade social e moral, na tentativa de
materializar uma politica criminal mais justa. Esta, por sua vez, deve ser
instituida através de praticas que tenham como fundamento primordial o
respeito a dignidade humana e a promogao de um efetivo desenvolvimen-
to da cidadania. S6 a partir da consciéncia e do respeito a esses direitos
(basicos a vida do homem na sociedade), € que se torna possivel atribuir
a pena o sentido de educagdo, visto que ndo mais havera a necessidade de
repressao, de castigo, pois 0 homem convicto de seu papel na sociedade
erra por um deslize, por isso ndo deve ser castigado.

Pois bem, ndo se pode negar que o momento — que ndo ¢ atual —,
¢ de institui¢do de uma nova cultura e, melhor seria aquela, sendo a que
defende a humanizacdo da pena privativa de liberdade fundamentada na
garantia dos direitos humanos.

5 Conclusao

Ja na década de 1990, César Barros Leal (jul./dez. 1993, p. 136) re-
lata a faléncia do sistema prisional brasileiro quando admite que ¢ factivel
que a sociedade adquira a capacidade de indignacdao nao apenas em face
do crime, mas, também, diante do abandono das prisdes, € que nado silen-
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cie diante da infamia e da barbarie. Se ¢ possivel extrair algo de positivo
advindo da crise do sistema prisional, este se faz ante a analise de deter-
minados momentos, em que a sociedade repensa o real sentido da pena.
Como diz Bitencourt (2017, p. 227),

[...] o motim, uma erupgdo de violéncia e agressividade, que como-
ve os cidaddos, serve para lembrar a comunidade que o encarcera-
mento do delinquente posterga o problema. Ele rompe o muro de
siléncio que a sociedade levanta ao redor do carcere.

Observa-se, ainda, que esse muro ndo ¢ levantado apenas pelos lei-
gos, mas, como afirma Leal (1993, p. 136):

[...] concorrem para a ultrajante realidade de nossos presidios a in-
curia do governo, a lentiddo da justica e a apatia do Ministério Pu-
blico e de todos os 6rgaos incumbidos de exercer uma fungao fisca-
lizadora, por atribui¢do legal, mas que, no entanto, em face de sua
omissao, tornam-se cumplices do caos.

Nesse contexto, entende-se que a tensdo existente entre a finalida-
de retributiva e restitutiva do carcere pode ser desvendada com o estudo
evolutivo das penas. Atualmente, ndo mais se admite a pena com fun¢ao
primordialmente retributiva. Porém, ha elementos objetivos que impedem
a caracterizacdo exclusiva da restitutividade penal. Basta ver o que reza o
artigo 5°, LIX, da CF/88 (sera admitida acdo privada nos crimes de a¢ao
publica, se esta ndo for intentada no prazo legal). Assim, torna-se possivel
observar que, o particular, autorizado pela Constitui¢ao, pode ingressar
com a agdo privada em substituicdo da publica (agdo penal privada sub-
sidiaria da publica). Ora, ndo tem ele (o particular), logicamente, a inten-
¢do de ver o infrator condenado para que seja reeducado. Naturalmente, o
particular encontra-se impulsionado pela repulsa e indigna¢ao em relagdo
ao crime cometido, desejando, notadamente, o castigo ao réu. Tal argu-
mento, extraido do préprio ordenamento positivo, faz-se concluir que a
pena realmente possui certo carater de retributividade. Mas, esse carater
ndo deve ser tomado como o predominante, até mesmo porque a propria
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Constituicao Federal ndo admite possibilidade de pena de morte e perpé-
tua, provando, entdo, a sua repulsa pela mera retributividade penal.

Nessa linha de raciocinio, os presidios manifestam-se, atualmente,
como instrumentos inadequados a recuperagao do autoconceito do indi-
viduo, fazendo parecer que a sua subsisténcia atende as finalidades de
retribuicdo do mal cometido pelo infrator. O perigo em se ter a retribu-
tividade como luz a iluminar a agdo do Poder Publico no manejo com o
crime termina por gerar legislagdes desproporcionais e situacdoes desuma-
nas perpetradas nos presidios. Deve-se ter a consciéncia de que o transito
em julgado da acao penal condenatoria (art. 5°, LVII, CF/88) nao pode ser
encarado como a finalizacao dos trabalhos, através da qual a sociedade se
sente saciada com a realizagao de “justica”.

O episddico momento processual deve ser apreendido como ponto
inicial de um arduo trabalho de revalorizag¢ao e reeduca¢ao de um mem-
bro da sociedade. Essa consciéncia merece ser valorizada pelo Poder Pu-
blico (Executivo, Legislativo e Judiciario), a fim de implementar ndo ape-
nas a justeza da sociedade mas também a vontade da Constituicdo, que
expressamente se subordinou a tendéncia universal de defesa dos direitos
humanos, inclusive dos presos.
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