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Francisco José de Sousa Viana Filho *

Resumo: Andlise da expressao maxima do poder punitivo do Estado, qual seja, a pena privativa
de liberdade, tendo como base as fun¢des manifestas que a legitimam. Estas fun¢des decorrem
das intimeras teorias elaboradas ao longo do tempo, de modo a justificar a imposi¢do desta
sancdo penal e apontar suas finalidades. Apds uma abordagem critica das teorias que definem os
fins aos quais se propde a pena privativa de liberdade e com base no contexto brasileiro
hodierno, estaremos autorizados a apontar a faléncia da pena de prisdo e sua contribui¢ao para o
aumento da segregacdo social em nosso pais. Por fim, nos serd permitido propor medidas

alternativas ao carcere.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal passa por uma profunda crise nos mais diversos aspectos. Razdes que
residem no préprio Direito e outras existentes na sociedade somam-se na configuracdo deste
quadro. Com o propésito de melhor entender esta crise, este artigo analisard a pena privativa de
liberdade, tida como expressdo mdxima de poder punitivo estatal, com base nas funcdes que a

legitimam.
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As teorias que tentam justificar a aplicacdo da pena foram divididas em duas grandes
vertentes: as Teorias Absolutas e as Teorias Relativas'. As teorias absolutas concebem a pena
como um fim em si mesma, prescindindo de qualquer outra finalidade. As teorias relativas,
preventivas, baseiam-se na idéia de defesa social, entendendo ser a fun¢@o da pena inibir, o

. P . 2
quanto possivel, a pritica de novos delitos”.

Diante das vertentes apontadas, em suma, deve-se punir para: compensar uma pratica
delituosa, intimidar a acdo de futuros delinqgiientes, consolidar o sentimento de confiancga na lei,

proteger temporariamente a sociedade das agdes do criminoso e reabilitar o infrator.

ApOs esta etapa, e fazendo uso basicamente de investigacdo bibliogréfica e de pesquisa
doutrindria como sistema metodoldgico, serdo destacadas as disfung¢des da pena, e se chegard a
uma estarrecedora conclusdo: da maneira que vem sido aplicada no Brasil, a pena privativa de
liberdade mascara a sua finalidade politica, portanto uma funcao latente em beneficio dos grupos

o . 3
politicamente dominantes”.

Desta forma, o Direito Penal tem contribuido decisivamente para o aumento das
disparidades sociais, vez que, como serd demonstrado, atua sobre as conseqiiéncias e nao sobre

as causas da violéncia.

A andlise critica das teorias da pena nos ajudard a apontar alternativas a pena de prisao.

2 FUNCOES DECLARADAS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: TEORIAS
ABSOLUTAS E RELATIVAS

* Advogado. Especialista em Direito Publico pela Processus Faculdade de Direito/DF. Professor
Universitdrio.

! Neste sentido, Bitencourt (2000, p. 66)

* Segundo Ferrajoli (2002, p. 204), “sdo teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a
pena como um fim em si prépria, ou seja, como °‘castigo’ ‘reacdo’, ‘repara¢do’ ou, ainda
‘retribui¢do’ do crime, justificada por seu intrinseco valor axioldgico, vale dizer, ndo um meio, €
tampouco um custo, mas sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu proprio fundamento.
Sdo, ao contrdrio, ‘relativas’ todas as doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a pena
enquanto meio para a realizacdo do fim utilitario da prevencédo de futuros delitos”

3 (...) aquilo que parece estar se concretizando é um absoluto predominio da utiliza¢io - com fins
politicos — da pena privativa de liberdade em suas fungdes ndo declaradas, portanto latentes, sobre
aquelas funcdes cujos fins estdo pretensamente legitimados pela doutrina penal e que estdo
inseridos no conceito do jus puniendi, as fun¢des manifestas ou reais”. (ZAFFARONI, 2003, p. 87-
90)
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O inicio da formulagdo das teorias da pena se deu com advento da Escola Cléssica.

Neste momento histérico, com base nas teorias absolutas.

As teorias absolutas pautavam-se na idéia de que a pena teria um fim em si mesma.
Nao haveria, segundo seus defensores, qualquer elemento externo (finalidade) a justificar a sua
aplicacdo, a legitimagdo deveria ser encontrada na prépria punicdo, como medida de justica.
Com o passar dos tempos, o pensar absoluto passou a abrigar duas correntes distintas: A corrente

expiatoria e a retributiva.

No ambito da expiacdo, o isolamento a que o condenado estaria submetido com a
aplicacdo da pena, permitiria que este alcancasse o arrependimento perante Deus, atingindo a sua

redencdo moral.

A teoria da retribui¢ao ou retributiva pautou o seu estudo na ética e na ordem juridica,

conforme formuladas por Kant e Hegel, respectivamente.

Segundo os ensinamentos de Kant (1989, p. 269), a tnica razdo a ser apontada para se
penalizar uma pessoa € o fato desta ter desrespeitado a lei, como medida de justica. Jamais
poderia ser ela aplicada como forma de obter-se outro bem, vez que o homem nao poderia ser

instrumento dos designios de outro homem®.

Hegel, adotando uma postura mais juridica defende que quando ocorre a pratica
delituosa, ha, simultaneamente, a negacdo da ordem juridica posta. A pena assim deveria ser
aplicada de modo a reprovar a conduta criminosa e reafirmar esta ordem negada. Destes

ensinamentos a sua mais conhecida proposicdo: “a pena € a negacdo da negagdo do direito”.

Passado o periodo que teve na Escola Cléssica, pautada nas Teoria Absolutas, seu maior
expoente, analisa-se agora o surgimento de uma nova escola, a Escola Positiva, que defendia ndo
ter a pena um fim em si mesma, mas teria esta a precipua funcdo de inibir a pritica de novos

delitos”.

Como se sabe, a pena sofreu ao longo dos anos drésticas transformacdes, comegando
pelo periodo denominado de vinganca privada, caracterizado pela falta de proporcao entre o mal
causado e a reacdo punitiva. Avangando neste caminhar histérico, chega-se a fase do Direito

Teocratico, onde as leis eram aplicadas pelos clérigos, com embasamento puramente religioso,

* Detalhes em Prado (2005, p. 553)
5 Ler mais em Prado (2005, p. 554)
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momento conhecido como o da vinganca divina. Apds esta etapa, os regramentos perderam seu
cunho religioso e o Estado chamou para si a autoridade para aplicagdo das leis (vinganga

publica).

Transcorridas estas etapas, e passando pelo periodo Escola Cldssica ja citada, chega-se
ao da Escola Positiva, a fase social. Neste periodo a pena passa a ter uma concep¢ao
diferenciada, onde lhe sdo atribuidas medidas sociais preventivas, atendendo a fins sociais
localizados fora da retribui¢do propriamente dita, como queriam os tedricos absolutistas. Surgem

as Teorias Relativas.

Neste contexto de defesa social, encontra-se inserida a fungdo preventiva geral negativa
da pena, atribuindo a pena uma fungdo exclusivamente inibidora, pautada na coagdo psicoldgica

que a efetiva ou ameaca de aplicacdo da pena geraria nos cidaddos®.

Uma outra func@o manifesta da pena privativa de liberdade encontrou espaco em um
momento histérico de crise do Estado, impossibilitado de efetivar a ressocializacdo em seus
detentos. Deve-se entdao buscar um meio de se evitar o carcere, evitando que o delito chegue a

ocCorrer.

Encontrava-se assim, campo aberto para uma nova fundamentag¢do a pena, surgindo a
fungdo preventiva geral positiva. Aqui, se parte do pressuposto de que um fato delituoso seguido
de pena efetivamente imposta reforca o sentimento de fidelidade a lei. Assim, de acordo com a
teoria da prevencdo geral positiva, “[...] chega a uma dissuasdo provocada pela satisfacido de
quem acha que, na realidade, s@o castigados aqueles que ndo controlam os seus impulsos e, por

conseguinte, acha que convém continuar controlando-os”. (ZAFFARONI, 2003, p. 122).

A maneira de punir, como dito, vem se modificando como o passar dos tempos,
acompanhando os modelos de Estado. Nesta esteira, passamos por penas degradantes, corporais,
ou de morte, tipica dos Estados autoritarios, até a chegada do periodo humanitario que marca o

Estado Liberal, com a sua gradativa substitui¢do por penas de prisao.

De fato, o que torna o Direito Penal mais eficiente € a efetividade e a qualidade de suas

puni¢des e ndo o grau de suas penalidades. E é com base neste entendimento que o Estado passa

® Foucault (2000, p. 49) remonta que um suplicio “que tivesse sido conhecido, mas cujo desenrolar
houvesse sido secreto, ndo teria sentido. Procurava-se dar o exemplo ndo sé suscitando a
consciéncia de que a menor infracdo corria sério risco de punicio; mas provocando um efeito de
terror pelo espetdculo do poder tripudiado sobre o culpado”
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agora a investir na ampliacdo qualitativa das penas, voltando os fins da pena ao delinqiiente,

isoladamente. Surgem as fungoes preventivas especiais negativa e positiva.

O criminoso, individuo biologicamente diferente segundo Cesare Lombroso, autor de
“O homem delingiiente”, deveria ser neutralizado, pois ja se mostrou indiferente as normas do
sistema. O convivio desta pessoa em liberdade torna-se entdo perigoso, € por uma questdo de
seguranga social este individuo deve ser afastado. Eis o fundamento da teoria preventiva especial

negativa’.

Frise-se que a funcdo preventiva especial negativa tem seu alcance bem definido: a pena
encerra sua “missao” ao isolar o individuo da sociedade para que este, por um tempo, ndo volte a

violar os preceitos penais.

Por fim, e com base em criticas tecidas as teorias de prevengdo geral, destaca-se a
funcdo ressocializadora da pena (teoria preventiva especial positiva)®. Decorre desta teoria que
quando ocorre uma pratica delituosa, as previsoes tedricas contidas nas funcdes preventivas sao
superadas. A existéncia em abstrato de uma norma proibitiva penal ndo foi capaz de conter o

impulso delitivo do infrator, agindo de forma infiel para com o seu sistema.

Roxin (1998, p. 40-42), destaca que a ja abalada personalidade do delinqgiiente deveria
ser desenvolvida através, por exemplo, do aprimoramento de aptiddes pessoais, cultivando no

preso um senso de responsabilidade, cerne da func¢do ressocializadora.

No capitulo seguinte serdo apontadas criticas as fungdes da pena comentadas.

3 CRITICA AS FUNCOES DECLARADAS DA PENA

No que tange as teorias absolutas, o foco de toda critica que se faz as funcdes

retributivas estd em sua incompatibilidade com o Estado moderno, carente de um Direito Penal

7 “Q interesse juridico-penal ja ndio serd o de restaurar a ordem juridica ou a intimidagfo geral dos
membros do corpo social. A pena, segundo esta nova concepg¢do, deveria cocretizar-se em outro
sentido: o da defesa da nova ordem, a defesa da sociedade. O delito ndo é apenas a violagdo a
ordem juridica mas , antes de tudo, um dano social, e o delinqiiente é um perigo social (um
anormal) que pde em risco a nova ordem” (BITENCOURT, 2000, p. 81).

¥ “A pena cumpriria uma funcio de defesa social ao melhorar as células imperfeitas do corpo
social, cuja satide, como expressdo de saude de todas as suas células, é o que interessa em ultima
analise” (ZAFFARONI, 2003, p. 127)
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que acompanhe a sua evolu¢cdo. Tomando como referéncia a vertente expiatdria, pautada no
arrependimento e na conciliagdo interna, nota-se que a verificacio de tais sentimentos encontra
sua base em preceitos ligados a moral e a religido, concep¢des metafisicas, de comprovagao

empirica incerta.

No ambito retributivo, fica claro notar que em nosso atual estdgio de desenvolvimento,
onde cada vez mais se reclama medidas eficazes, capazes de coibir o aumento da criminalidade,

falar em “retribui¢io” sem qualquer fim social util seria retroceder no tempo’.

Nao obstante tais ponderagdes, é apropriado destacar um fendmeno que a Criminologia

Critica chama de seletividade do sistema penal.

E realidade que indmeras sdo as praticas delituosas sem retribui¢do punitiva. Um vasto
contingente de pessoas comete crimes, porém poucas chegam a ser, a0 menos, processadas. Com
uma méxima freqii€ncia, pessoas pobres, com baixa escolaridade, com familias desestruturadas

~ . . 10 I .
sdo as selecionadas pelo sistema penal = a ponto de receberem puni¢cdes. Diante do exposto

questiona-se: como falar em pena como retribui¢cdo diante do seletivo sistema penal brasileiro?

A teoria preventiva geral negativa tem sua fundamentagdo na coagdo psicoldgica
inibidora que a aplicacdo da sanc¢do penal exerceria na sociedade. E cedico porém, que jus
puniendi estatal € efetivamente materializado, no mais das vezes, em classe menos instruidas e

. . 11
desfavorecidas economicamente .

Esta realidade, na visdo de Zaffaroni (2003, p.117), reafirma o aperfeicoamento de
delitos mais complexos, visto que esses sdo os que raramente chegam as portas da Justica Penal,

além de reafirmar a “maxima” de que no Brasil so vai preso pobre ou ladrdo de galinha.

Fica ainda a critica de que em nome da coac¢do psicoldgica a ser plantada nos cidaddos

tudo seria possivel'>. O aumento da criminalidade ocorrerd simultaneamente com o grau de

? No que diz respeito a quantidade sancdo a ser imposta, ou melhor, a compensacio do mal causado
pela prética do delito pelo mal representado pela pena, dificil seria esta dosagem, visto que ndo
haver como quantificar exatamente o mal contido no injusto e o mal trazido na apenacdo.

120 sistema penal recebe as mais variadas conceituagdes. Nilo Balista o define como o “grupo de
instituicdes que, segundo as regras juridicas pertinentes, se incumbe de realizar o direito penal”
(BASTISTA, 2005, p. 25). Zaffaroni (1984, p. 7) o trata como “controle social punitivo
institucionalizado”.

" Segundo os itens 23 e 39 do Censo Penitencidrio Nacional realizado em 1994, 95% dos presos
no Brasil sdo pobres e detém os seguintes niveis escolares: 12,30% sdo analfabetos; 7,62 % sdo
alfabetizados; 54,63 % tem o 1° grau completo; 12,67% tem o 2° grau completo.

2 Um dos frutos deste processo sdo as chamadas shamefull senteses (sentencas vexatorias) de
origem norte-americana, incompativeis com o principio da dignidade da pessoa humana.
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apenagdo, perdendo o legislador a razoabilidade e passando o poder punitivo a ser um

. - .. . 13
instrumento cruel em busca da prevencdo da criminalidade .

Na seqiiéncia dos estudos, nosso olhar critico se volta para a teoria preventiva geral de
positiva que funda-se no fortalecimento e na credibilidade das normas juridicas que aplicacdo da

pena gera.

Pensar assim seria desvirtuar a esséncia de qualquer ciéncia social, pondo a figura
humana em segundo plano. O cidadao passa ser duplamente “utilizado” como instrumento de
alcance dos fins pugnados pelo sistema politico - penal: primeiramente é quem sofre a puni¢ao;

em um segundo plano, sua puni¢do serve como boa propaganda do sistema vigente.

Zaffaroni (2003, p. 123) € categérico ao afirmar que “o delito nao seria um conflito que
lesiona bens juridicos, ou apenas o seria a medida que fosse um signo de lesdo a confianca no

sistema, embora nao afetasse os direito de ninguém”.

A critica a ser tecida sobre a fun¢@o preventiva especial negativa (func¢do neutralizadora

da pena) estd relacionada com a precariedade do sistema penitencidrio brasileiro.

No Brasil, de acordo com um levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario
Nacional (Depen), ja em 2003, a populagdo prisional era de 248.685 presos, ocupados em 922
estabelecimentos penais (186. 478 vagas), o que representava um déficit de aproximadamente
62. 490 vagas. O mesmo instituto preve que o déficit de vagas no sistema penitenciario brasileiro
triplicard até este ano de 2007, visto que a populacdo carcerdria deverd aumentar em até 54%.

(DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2003)

Zaffaroni (2003, p. 127), analisando os efeitos decorrentes do carcere, observa:

Hoje, através das ciéncias sociais, estd comprovado que a criminalizacdo secunddria
deteriora o criminalizado e mais ainda o prizonizado. Conhece-se o processo interativo
e a fixa¢do dos papéis que induz desempenho de acordo com o esteredtipo e o efeito
reprodutor da maior parte da criminalizacdo. Sabe-se que a prisdo compartilha
caracteristicas das institui¢des totais ou se seqiiestro e a literatura aponta unicamente seu

efeito deteriorante, irreversivel ao longo prazo.

BA pena de morte seria, segundo Zaffaroni (2003, p. 119-120), a ultima e mais ardua das penas, se
considerarmos uma escala crescente de temor que estas penas podem representar aos olhos dos
potenciais delingiientes.
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Uma vez que esta massa carcerdria aprisionada voltard, em tese, ao convivio social
apos absorver todas as mazelas contidas no ambiente carcerdrio, a neutralizacdo do infrator, ao
revés de proteger momentaneamente a sociedade, funciona como um verdadeira escola do crime,

que age dentro e fora dos muros das prisoes.

No ambito da fun¢do preventiva especial positiva, dltima fun¢do declarada tratada,
entender que a finalidade da pena € ressocializar o infrator seria, por um lado, considerar que as

razdes que levam o criminoso a delingiiir se encontram no proprio criminoso.

Contudo, em nosso atual estdgio de desenvolvimento ndao podemos enxergar no
criminoso uma personalidade anormal ou inferior, salvas excecdes comprovadamente

patoldgicas.

Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 108) reafirmam que:

O criminalizado é uma pessoa com plena capacidade juridica, a qual ndo se pode olhar
‘de cima’, e sim em um plano de igualdade frente & dignidade da pessoa, que ndo pode
ser afetada por conceito algum. O direito penal de um Estado respeitoso dos Direitos

Humanos de modo algum pode considerar o criminalizado como um ser em condi¢des

de inferioridade, o que seria sempre causa de uma ingeréncia desmedida em sua pessoa.

Por fim, a ideologia ressocializadora depende de um Estado realmente capaz de
promover o bem estar social, dando aos individuos condi¢es necessdrias capazes de evitar sua

insercdo na marginalidade ou de recebe-lo com dignidade apés o cdrcere'.

4 A FALENCIA DA PENA DE PRISAO

A pena privativa de liberdade atingiu seu apogeu15 na segunda metade do século XIX e

enfrenta sua decadéncia até os dias atuais. Como ja foi abordado no presente estudo, a pena de

' Fica ainda a questdo da medida da pena, e nesta altura é abandonado o critério da culpabilidade
em funcdo de um critério perigosamente subjetivo: o necessdrio para a ressocializa¢do do infrator.
(BARATTA, 1991, p. 255-256)

15 Fatores como as longas guerras, expedi¢cdes militares, aumento dos nicleos urbanos, crise no
feudalismo, ocasionaram uma enorme expansdo na criminalidade. A pena de morte e os suplicios
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prisdao estd ligada a fungdes que a legitimam, fun¢des manifestas, que t€ém suas finalidades

delineadas nas teorias da pena.

Voltando os olhos ao contexto brasileiro atual, baseado nas criticas tecidas a cada uma
das teorias legitimadas pela doutrina penal, discute-se a ineficicia da expressdo maxima punitiva

do Estado.

Primeiramente, presenciamos o que a criminologia critica chama de cifra negra de
criminalidade oculta. No ambito fatico, um ndmero incalculdvel de pessoas comete delitos e
somente uma pequena parcela chega a sofrer algum tipo de puni¢do. Portanto, inimeros crimes
sdo cometidos e apenas uns poucos sao retribuidos com pena, logo, o Direito Penal passa a ndo

mais valorizar mais o ato delitivo, mas as caracteristicas de quem o comete e como este atua.

Por um lado, boa parte dos crimes cometidos no Brasil estdo fora do ‘“radar” das
autoridades. Uma pesquisa feita pela Universidade Federal de Minas Gerais divulgada na revista
Vejal16 , aponta que 7,7 % da populacdo de Sdo Paulo j4 foi vitima de roubo e que 55 % destes
sequer chegaram a acionar a policia. No estado de Minas Gerais os percentuais sdo de 9,2 % e

73 % respectivamente.

Por outro, 95% da populacdo carcerdria brasileira é pobre e somente 12,67 % tem o
primeiro grau completo'’. Isto retrata bem a j4 tratada seletividade do sistema penal e confirma
que qualquer politica criminal deve partir de uma ampla politica social que objetive minorar a

chamada violéncia estrutural.

Esta seletividade colabora para o esvaziamento das func¢des que legitimam a pena

privativa de liberdade, até por que nao € possivel falar, intimidacdo ou confianga no

ordenamento legal enquanto impunidade ainda for regra.

O crescente aumento da criminalidade pode resultar na instrumentalizacdo do Direito
Penal, levando a legislagdao penal a um endurecimento sem freios, através da previsao de penas
mais severas e o aumento de figuras tipicas. Tais atitudes dificilmente trardo efeitos positivos

pois este novo contingente punitivo recaird sobre a mesma cifra vulnerdvel da populagdo e a

corporais ndo teriam mais eficdcia diante do contingente crescente de criminosos. Neste contexto,
prisdes organizadas foram construidas com o intuito reformador, na idéia de que trabalho e severa
disciplina seriam meios eficazes para reformar o condenado (GUIMARAES, 2001, P. 29).

' Ver dados completos em Veja (2007, p. 47)

" Ttens 23 e 39 do Censo Penitencidrio Nacional realizado em 1994
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inflacdo da legislacdo penal, como serd tratado, representa um retrocesso perante as tendéncias

penais modernas.

No que concerne a ressocializacdo, fim precipuo da pena segundo a teoria preventiva

especial negativa, a situagdo € ainda mais grave.

A violéncia , o consumo de drogas, a falta de higiene, a superlotacdo, falta de
perspectiva, enfim, o desrespeito a prépria integridade fisica do detento'®, realidade dos presidios
brasileiros, tornam a ressocializa¢do impossivel. Denise de Roure assim tratou o tema: “falar em
reabilitacdo € quase que falar em fantasia, pois hoje é fato comprovado que as penitencidrias em

vez de recuperar os presos os tornam piOI‘CS € menos propensos a se reintegrarem para o setor

social” (ROURE, 1998, p. 15-17).

O sistema penal conduz a marginalizacdo do delinqiiente. E impossivel falar em
reintegracdo social do criminoso quando somente existe uma relagao de exclusdo entre a prisao e
a sociedade. Inclusive, ndo se pode falar em ressocializacdo se a propria sociedade ndo estd

pronta para receber um ex-detento em seu seio.

Uma vez iniciada a vida criminosa é muito provavel que esta situacdo se perpetue, pois
€ fato que nossas prisdes se tornaram 6timos ambientes a desenvolver a violéncia nos detentos.

. . T L PO . 1
As cifras falam por si, o indice de reincidéncia no Brasil chega a 82 %".

A neutralizacdo do infrator, livrando a sociedade de suas praticas criminosas € o que

justifica a aplicagao da pena segundo a teoria preventiva especial negativa.

Entretanto, mesmo afastado do convivio social, o preso é capaz de lesar bens

juridicamente protegidos. Cotidianamente, constatamos nos noticidrios o controle do trafico de

8 Elucidativo é o comentério de Leal (1998, 87-88): “de fato, como podemos falar em respeito 4
integridade fisica e moral em prisdes onde convivem pessoas sadias e doentes; onde o lixo e os
dejetos se acumulam a olhos vistos e as fossas abertas, nas ruas e galerias, exalam um odor
insuportdvel; onde as celas individuais sdo desprovidas por vezes de instalacdes sanitdrias; onde os
alojamentos coletivos checam a abrigar 30 ou 40 homens; onde permanecem sendo utilizadas, ao
arrepio da Lei 7210/84, as celas escuras, as de seguranga, em que os presos sdo recolhidos por
longos periodos, sem banho de sol, sem direito a visita; onde a alimentacdo e o tratamento
odontolégico sdo muito precdrios e a violéncia sexual atinge niveis desassossegantes? Como falar,
insistimos, em integridade fisica e moral em prisdes onde a oferta de trabalho inexiste ou é
absolutamente insuficiente; onde os presos sdo obrigados a assumirem a paternidade de crimes que
ndo cometeram, por imposicdo dos mais fortes; onde um condenado cumpre pena por outrem, por
troca de prontudrios; onde diretores determinam o recolhimento na mesma cela de desafetos, sob o
falso pretexto de oferecer-lhes a chance para tornarem-se amigos, numa atitude assumida de
publico e flagrantemente irresponsavel e criminosa?”.

' Cf. (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2003)
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drogas de dentro dos presidios e mais recentemente o surgimento de faccdes criminosas nos

estabelecimentos prisionais, como o PCC no Estado de Sao Paulo.

Em média, os nossos presidios recebem por més 9. 391 novos condenadoszo, 1SS0 sem
falar das condutas delituosas desprovidas de apenacdo ou que se quer chegam ao conhecimento
das autoridades. Esta realidade revela a inocuidade da funcdo que tem a pena de intimidar novas

investidas criminosas.

5 ALTERNATIVAS A PENA DE PRISAO

A pena privativa de liberdade € prescindivel e chega até a ser injusta em certos casos.
A grande massa da populagdo associa a idéia de justica na esfera penal com a pena de prisio,

portanto, ndo se faria justica se o infrator nao fosse condenado e preso.

Por menor o conflito que fosse, via-se o ofendido no direito de reclamar o
encarceramento do seu ofensor que, para isso, recorria a uma morosa estrutura judicidria

(abarrotada de processos similares) para que esta pudesse, em alguns longos anos, decidi-los.

N

A busca de alternativas a pena de prisdo comega pela efetiva ado¢do de um Direito
Penal de intervencdo minima, de atuagdo em ultima ratio, onde se recomenda sua atuacao
somente na defesa dos bens juridicamente imprescindiveis a convivéncia harmoénica em
sociedade. O legislador deve atuar, mais do que nunca, de maneira fragmentdria, tipificando

somente as agressoes materialmente relevantes (PRADO, 2005, p. 149).

Na contramao desta primeira medida, nota-se uma ampliacdo da legislacdo penal pétria,
visando promover a falsa idéia de que o poder publico estd em sintonia com o fendomeno da

criminalidade, oferecendo uma resposta, ainda que superficial, a opinido publica.

Guimaraes (2001, p. 03), encerra:

O legislador busca com a edi¢cdo de novas leis acalmar a coletividade amedrontada, dando-lhe a
clara impressdo de que o Poder Legislativo estd atento a problematica da criminalidade,

oferecendo com presteza meios penais cada vez mais radicais para sua superagao.

* Cf. (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2003)
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Nesta esteira, a ado¢cdo de penas alternativas, como as penas restritivas de direito, €
uma prdtica salutar: A uma, pois o condenado ndo serd exposto ao degradante ambiente
carcerdrio. A duas, manter uma pessoa presa é um peso maior aos cofres publicos>'. A trés, a

adog¢do de penas alternativas ao carcere ajuda a desafogar as prisoes.

Com relacdo a este ultimo item, somente uma ampliacdo do alcance na penas restritivas
de direito poderiam afetar positivamente a situacdo das prisdes brasileiras, pois a efetiva
operacionalidade do sistema penal brasileiro somente é encontrada na esfera dos crimes cujas
penas quanto aplicadas em concreto refogem as benesses do art. 44, I do Cédigo Penal). E

sugerida, portanto, a modificacdo deste requisito objetivo.

Medidas como a ampliacdo do conceito de infracdo de menor potencial ofensivo assim
como o do instituto do sursis simplificam os procedimentos e agilizam a composi¢do dos

litigios.

6 CONCLUSAO

O Direito Penal e sua a forma de punir passaram por profundas transformagdes ao

longo dos tempos. Atualmente hd quem discuta sua total reformulagdo e até sua aboli¢do.

Nesta obra, tomou-se a pena privativa de liberdade como forma de punir. Foram
analisadas as teorias da pena, delineadas suas fungdes e, em cima desses ensinamentos, foram

tecidas criticas aos fins a que a pena se propde.

z

Conclui-se que o Direito Penal, da maneira que € sentido atualmente, somente tem
colaborado na consolidagdo das disparidades sociais. A impunidade e seletividade penal
reforcam a tese de que o direito punitivo tem sido um fiel instrumento utilizado na concentracao

do poder nas maos de poucos, multiplicando a chamada violéncia criminal.

Na tentativa de responder aos reclames sociais, ante 0 aumento da violéncia, presencia-
se a hipertrofia da legislacdo penal. Cada vez mais condutas sdo tidas como criminosas,

vendendo a idéia de que o legislador estd atento ao fendmeno da criminalidade. Além do mais, as

?! Segundo o item 34 do Censo Penitencidrio Nacional realizado em 1994, um preso chega a custar,
em média 3,5 saldrios minimos por més aos cofres publicos.
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sancOes previstas estdo cada vez mais severas, € tendem a aumentar, pois continua-se a agir

sobre as conseqiiéncias € nao nas causas do problema.

Estamos diante, ao nosso ver, de um desanimador ciclo gerador de violéncia: o Direito
Penal costuma atuar sobre os marginalizados. Nota-se uma hipertrofia da inflacdo penal. Mais
tipos penais, penas mais rigidas, significam, em tese, mais pessoas que passardo maiores
periodos encarceradas e expostas a todas as mazelas presentes em nossos presidios. Nao raro,
adquirem uma nova personalidade e tornam-se pessoas piores do que eram antes do cércere. Este
cidadao, estigmatizado, serd posto em liberdade novamente em um cendrio social que dispensa

maiores comentarios. Provavelmente voltara a delinqiiir.

No que pese a necessidade de homens publicos que toquem uma verdadeira politica

social em nosso pais, € imprescindivel encontrar alternativas a pena de prisao.

A tendéncia é um Direito Penal de intervencao minima, enxuto. A amplia¢do da ado¢ao
de penas restritivas de direito e do conceito crimes de menor potencialidade lesiva poderiam ser

o inicio deste processo.
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