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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Neste CONPEDI de Belo Horizonte houve uma diferente estratégia de discussdo, tomando-se
como parametro os encontros passados. Houve uma cisdo entre os Grupos de Trabalho (GTs)
de Direito Pena e de Direito Processual Penal, em razéo da grande quantidade de trabalhos
apresentados.

Assim, o presente Grupo de Trabalho tratou de enfrentar apenas as questOes atinentes ao
Processo Penal, sempre aluz dareferéncia constitucional.

Foram 25 artigos aprovados inicialmente. Contudo, apenas 21 deles foram efetivamente
apresentados em 13 de novembro de 2015. S&o apenas estes que compdem, portanto, o
presente livro.

Coordenaram os trabalhos o Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de
Fortaleza - UNIFOR); o Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (Centro
Universitério Curitiba- UNICURITIBA); e o Prof. Dr. Luciano Santos Lopes (Faculdade de
Direito Milton Campos - FDMC).

A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma sequéncia de
apresentacOes que permitisse uma mais operante interlocucéo de ideias. E o resultado foi
muito interessante, frise-se.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados, ent&o, seguiu a seguinte ordem: teoriageral do
Processo; Sistemas processuais; principios e regras no processo penal; aplicacdo de principios
constitucionais ao processo penal; a questdo da justica militar; investigagdo crimina e
producdo de provas no processo penal; questfes ligadas a aplicacdo de pena e a execucéo
penal; questdes ligadas a ritualistica do processo e de seus varios modelos procedimentais
especiais.

A tbnica das apresentacdes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necesséaria
constitucionalizacdo do processo penal. E isto ocorreu sob 0s mais variados aspectos
tedricos. Certo é que, entre convergéncias e divergéncias, esta constante preocupagdo existiu
aunanimidade, pode-se afirmar.



Percebeu-se uma preocupagdo impar com a localizagdo do argumento constitucional na
legitimagdo do processo penal, sempre tomando como referéncia o Estado Democrético de
Direito. E, pensa-se, ndo poderia ser diferente.

Uma primeira preocupagdo que surgiu nos debates foi a da definicdo da finalidade do
processo penal. Discutiu-se muito acerca da adogdo, ou afastamento, da teoria

instrumentalista. Foi colocada ao debate, em contraponto a tradicional teoria antes anunciada,
a concepgdo do processo como garantia. Por evidente, tal discussdo ndo tinha como

finalidade a adoc&o definitiva, para o Grupo de Trabalho, de uma destas teorias. O espaco de
debate serviu apenas para a reflexdo de que modelos contrapostos podem (e devem) ser
apresentados ao operador do Direito. Isto, porque as defini¢cdes de estratégias argumentativas
serdo indcuas enquanto ndo se entender, primeiramente, qual afinalidade do processo.

Discutiu-se muito, também, o papel dos atores processuais (Magistrado, Ministério Publico,
Advogados, Acusados, Vitimas, etc.). Trata-se de outra premissa relevante ao extremo,
necesséria para situar cada um destes operadores juridicos no espago processual. Tal questdo
também faz parte, portanto, da construcdo do argumento legitimador da intervencéo punitiva.

Uma interessante constatagcdo: a tematica da principiologia foi recorrente em cada uma das
abordagens redlizadas. Isto revela, pensa-se, a preocupacdo que o Grupo de Trabalho teve
com a perfeita colocagdo da Teoria Geral do Direito no debate, com um certo papel de
protagonismo (junto com a Hermenéutica Constitucional).

A partir destas definicdes gerais, e fundamentais, pode-se ingressar nas discussdes sobre
provas e sistemas de investigacdo. S0 temas de alta importancia na construgéo do modelo
constitucional de processo penal. Outra curiosa constatacdo foi a de que a Justica Militar,
normal mente muito esgquecida nos debates académicos, veio para o centro das discussoes em
algumas oportunidades neste GT.

Certo é que a premissa constitucional deve ser capaz de fundamentar o exercicio do papel
punitivo estatal, sem deixar de considerar o igual protagonismo da tutela das liberdades
individuais. Este equilibrio se faz necessério (pode-se afirmar, mais. é fundamental) e é fruto
de um compromisso axiolégico decorrente exatamente dos valores impressos no texto
constitucional.

Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relagdo a uma cultura
ideol6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica



garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos.

Em resumo, estas foram as principais questdes (e impressdes) que do GT de Processo Penal e
Constituicdo surgiram.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza - UNIFOR);

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (Centro Universitario Curitiba -
UNICURITIBA);

Prof. Dr. Luciano Santos Lopes (Faculdade de Direito Milton Campos - FDMC).



A FALACIA DA IDEOLOGIA RESSOCIALIZADORA DA PENA DE PRISAO:
ANALISE DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

THE FALLACIOUSRESSOCIALIZING IDEOLOGY OF IMPRISONMENT: AN
ANALYSISOF THE BRAZILIAN CORRECTIONAL SYSTEM

Luiz Fernando Kazmier czak
Samyle Regina Matos Oliveira

Resumo

O significado ideoldgico presente na realidade do sistema carcerario brasileiro, em regra,
cumpre apenas a finalidade prevista na sentenca pena condenatdria no que tange a sua
privacdo da liberdade. Com isso, verifica-se um desagjuste do conceito de ressocializagdo com
0 espaco ndo discursivo de sua aplicacdo. Por essa razéo, o estudo desenvolvido por meio do
método de revisdo bibliografica, objetiva realizar uma releitura constitucional de sistema
penal brasileiro e do seu significado ideol 6gico, bem como analisar a avaliacéo e eleicdo dos
bens juridicos que estdo sob atutela do direito penal. Nesse sentido, a superlotacéo e a falta
de condi¢bes minimas séo evidentes nos dados disponibilizados pelo Sistema Integrado de
Informagdes Penitenciarias - InfoPen, que traca um panorama dessa realidade através de
numeros estarrecedores. Com efeito, a reestruturacéo do sistema é apenas uma das formas de
solucéo do problema, bem como uma nova interpretacéo do fato tipico, rechacando a mera
subsuncéo formal do fato tipico a letrafriadale da doutrina formalista classica, trazendo a
baila uma apreciacdo sob a Optica constitucional, fazendo com que a norma penal sgja
apreciada segundo aspectos valorativos compreendida em sentido material e garantista, tendo
como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico sem nos afastarmos da ideia
de privilegiar ajustica consensuada como forma de solucéo de conflitos na Orbita penal.

Palavr as-chave: Execucdo penal, Ideologia, Sistema penal, Direito penal constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The ideological significance in Brazilian prison system reality, usually, fulfills a purpose
only expected in criminal conviction sentencing according to deprivation of freedom. Thus,
there is a misunderstandig of the rehabilitation concept withspace not your discourse of
application. Because of that, the current research based on literature review method aims to
achieve a constitutional reinterpretation of Brazilian criminal system andof its ideological
significance, as well as analyzing areview and election of legal goods (bem juridico) that are
under the protection of criminal law. The overcrowding and the lack of minimal conditions
are clearly shown in INFOPENs numbers, astounding numbers, which provides us an
overview of this unfortunate reality. Restructuring this system is only one of the possible
solutions to this problem, and, in addition to it, a constitutional review over the entire
Criminal Justice is imperious to avoid a sort of segregation that, unfortunately, might be
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originated by the pacifying instrument itself (the criminal law), with a critical analysis about
valuating and electing the legal interests that are legally protected, as well as a new
interpretation of the wrongdoing, rejecting the mere comparison between the facts and the
cold text of the law once taught by the classical formalistic doctrine, bringing up a
constitutional perspective, so that the criminal standards can be examined in away that takes
evaluative aspects into consideration (in a materialistic and guarantistic ways), presuming
that although there is, implicitly or explicitly, an attack to the law (wrongdoing), we cant
move away from the idea that the agreement must be privileged as a possibility in a matter of
solving criminal issues.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Execution of criminal sentences, Ideology, Criminal
system, Constitutionalized criminal law
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1. INTRODUCAO

O arcabouco legislativo reflete, em grande parte, os aspectos da sociedade de onde
provém. E fruto dos movimentos sociais ou da necessidade de controle dos mesmos, o que
demonstra a multiplicidade de fatores que influenciam na sua construcao.

Em tempos em que se discute sobre a redu¢do da maioridade penal como a solucdo
de todos os males, ¢ imprescindivel questionar os valores de uma sociedade que sao refletidos
na ideologia do sistema penal, para que as verdadeiras esséncias do pensar coletivo sejam
reveladas. Vé-se que o conceito de ressocializac@o, por exemplo, estd em pleno desajuste com
o espaco ndo discursivo de sua aplicagdo. Nesse sentido, o objetivo desse estudo € realizar
uma releitura constitucional de sistema penal brasileiro e do seu significado ideolégico, bem
como analisar a avaliacdo e elei¢do dos bens juridicos que estdo sob a tutela do direito penal.

Os estabelecimentos prisionais, cuja existéncia deveria objetivar a reparacdo de um
dano social, a prevencdo e, sobretudo, a ressocializacdo dos individuos, acabam, nas
condicdes deplordveis em que sdo mantidos hoje, totalmente desviados dos seus objetivos.
Além disso, o discurso do castigo imiscuido na sociedade ofusca alternativas mais eficazes
para o enfrentamento da questdo de seguranca publica e politicas criminais mais eficazes.
Assim, a politica criminal acaba por priorizar a severidade dos castigos ao invés da eficicia
das leis.

Em razdo disso, a proposta aqui ndao € discutir o 6bvio, mas mostrar uma nova
interpretacdo do fato tipico, por meio de uma critica a mera subsuncao formal do fato tipico a
letra fria da lei da doutrina formalista cléssica, trazendo a baila uma aprecia¢io sob a dptica
constitucional, de modo que a norma penal seja apreciada segundo aspectos valorativos e
compreendida em sentido material e garantista.

Neste contexto, o presente estudo baseado na revisdo bibliografica de pesquisas
nacionais e estrangeiras, bem como na legislacdo brasileira no ambito do Direito Penal e
Constitucional, utilizou o método dedutivo, na medida em que foram exploradas premissas
gerais, auto-evidentes, calcadas em fatos sociais de relevancia, leis e proposicdes
fenomenoldgicas.

Sendo assim, em um primeiro momento o trabalho discute sobre o sistema penal e a
ideologia punitivista da pena; em um segundo momento € realizada uma andlise do sistema

carcerdrio brasileiro através dos dados do sistema integrado de informacdes penitencidrias
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(INFOPEN) do Ministério da Justica e por fim, sdo apontados novos paradigmas para o
sistema penal.

Contudo, a presente discussao permite inferir que o significado ideolégico da
execugdo penal de efetivar as disposi¢des da sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condig¢des para a harmdnica integragdo social do condenado e do internado cumpre apenas seu
viés punitivo, de modo que o objetivo da prevengdo individual positiva, a ressocializacdo do
condenado, representa um eufemismo que busca camuflar as consequéncias deletérias do

carcere.

2. O SISTEMA PENAL E A IDEOLOGIA PUNITIVISTA DA PENA

Da hipétese de ocorréncia de uma infragao penal até a imposicdo de uma sancao para
aquele infrator, vé-se agindo o que se convencionou chamar de sistema penal. Neste sistema
incluem-se tanto a atividade do legislador, ao elencar os comportamentos mais graves ao
corpo social e tipificd-los como delitos, quanto da policia, juizes, advogados e demais
funciondrios ligados a sua administragao.

De acordo com a licao de Eugenio Ratl Zaffaroni, chama-se sistema penal

[...] o controle social punitivo institucionalizado, que na pritica abarca a
partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até
que se impde e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que
cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos funciondrios e
define os casos e condi¢Oes para esta atuacdo (2006, p. 63).

Tal sistema tem como escopo afirmar-se garantidor da justica social, atingindo de
forma igualitdria todas as pessoas em fun¢do das condutas por elas praticadas. Dessa forma,
eleva-se a categoria de protetor da dignidade da pessoa humana, restringindo sua intervencao
aos limites da necessidade.

Proclama-se que o sistema penal possuiria uma funcdo preventiva tanto especial
quanto geral, ou seja, fomentaria a ressocializacdo do apenado e advertiria os demais sobre as
consequéncias de imitar-se o delinquente. Porém, conforme salienta Capeller (1985), o
conceito ressocializacdo estd em pleno desajuste com o espaco ndo discursivo de sua

aplicacdo — a intuicdo carcerdria ou correcional, na formacao social brasileira.
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Maria Lucia Karam (1993, p.177) retrata o paradoxo existente entre a ideia de
ressocializacdo e a segregacdo do condenado, alertando para a inviabilidade das teorias
relativas a prevengao especial em um sistema repressivo, que faz da prisdo o seu centro. Para
Karam (1993, p.177), a ideia de ressocializacdo, com seu objetivo declarado de evitar que o
apenado volte a delinquir, é absolutamente incompativel com o fato da segregacdo, pois nao
ha como reintegrar alguém a sociedade, afastando-o dela.

Além disso, o termo ressocializacdo se aplica especificamente ao processo,
geralmente promovido por agéncias de controle ou de assisténcia social, que sucede o
cumprimento de uma condenacdo, resultando em nova adaptacdo do delinquente a vida
normal. Esta visdo da ressocializacio do delinquente parte do pressuposto de que este
vivenciou um periodo prévio de sociabilidade e convivéncia convencional, o que
normalmente néo é o que acontece (IBANEZ, 2001 apud JULIAO, 2012. p. 57).

Privar um individuo da liberdade e, em alguns casos extremos, punir dando fim a
uma vida, sdo métodos de controle aos quais os seres humanos, ha tempos, recorrem em busca
da manutencdo da ordem social. Nesse contexto, a puni¢do, por meio do cdrcere, aos
transgressores das normas € algo comum no direito contemporaneo, além de ser amplamente
aceito na maioria das sociedades.

Neste diapasdo, a ressocializa¢do do infrator através da pena privativa de liberdade é
um anseio que deveria pressupor a justica acessivel e mais proporcional, além do controle do
Jjus puniendi estatal (BECCARIA, 2006).

Michel Foucault ocupou-se de analisar, com maior profundidade, a delicada tematica
que envolve o jus puniendi. Trouxe em suas obras “Vigiar e punir” e “A verdade e as formas
juridicas” uma perspectiva histérica da repressao e da estruturacao do poder (ndo s6 dentro do
Direito Penal, mas também em fébricas, escolas e hospitais), além de uma reflexdo acerca dos
métodos utilizados para a execugdo de penas desde o século XVII.

Na mesma trilha seguiu Oswaldo Henrique Duek Marques que, com a obra
Fundamentos da Pena, cuidou de explicar detalhadamente e sob o enfoque histdrico, a origem
de diferentes métodos punitivos (tanto atuais como ultrapassados) e dos diversos lastros
sociais e juridicos que os sustentaram ao longo da evolu¢do das sociedades.

Ambos 0s autores nos mostram que a restricdo do direito de ir e vir por meio do
carcere € algo muito grave; contudo, se comparado a alguns métodos punitivos antigos,
representa grande avanco, ja que, pelos idos do século XVII era comum que 0s criminosos

fossem punidos através dos Suplicios (castigos corporais aplicados em publico). Naquele
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tempo, transgredir representava ofender pessoalmente ao Estado/Rei e a propria lei. Castigos

exemplares eram aplicados e, por vezes, quem cometia um delito pagava com a propria vida:

O suplicio judicidrio deve ser compreendido também como um ritual
politico. Faz parte, mesmo num modo menor, das cerimdnias pelas quais se
manifesta o poder [...] O crime, além de sua vitima imediata, ataca o
soberano; ataca-o pessoalmente, pois a lei vale como a vontade do soberano;
ataca-o fisicamente, pois a forca da lei é a for¢a do principe (FOUCAULT,
2001. p.41).

No mesmo sentido, ilustra Duek Marques que

Nas maos dos monarcas absolutos, o suplicio inflingido aos criminosos nao
tinha por finalidade restabelecer a justica, mas reafirmar o poder do
soberano. A pena, sem qualquer propor¢do com o crime cometido, ndo
possuia nenhum conteddo juridico nem qualquer objetivo de emenda do
condenado. Sua aplicacdo tinha a fun¢do utilitdria de intimidar a populacdo
por meio do castigo e do sofrimento inflingido ao culpado. (2008, p. 73).

Ap6s a Idade Moderna, observou-se a separacdo do Estado da pessoa de seu
governante, pois 0 Antigo Regime ja se mostrava incompativel com os novos anseios sécio-
econOmicos que efervesciam pelo mundo ocidental. Assim, além de tendéncias humanistas
advindas do iluminismo e da Revolugao Francesa, no campo das penas, buscou-se adaptar os
homens e as sancdes as novas necessidades sociais vigentes. Duek Marques bem ilustra o

periodo, dialogando com o raciocinio do inglés Jeremy Bentham

[...] o estado deve lucrar com a imposicdo de castigos. E esse lucro
consubstancia-se na utilidade geral de prevencdo de novos crimes. Por isso,
propde, como justificativa econdmica, a proporcionalidade da pena, mantida
nos limites de sua necessidade, para nio se tornar dispendiosa (2008, p. 93).

Contemporaneamente, apds eventos histéricos como o neocolonialismo, a Primeira
Guerra mundial, a crise econdmica de 1929, a implantacdo do welfare-state, a Segunda
Guerra mundial, a ascensdo e decadéncia do nazi-fascismo e a expansdo do neo-liberalismo
em que hoje vivemos, € possivel afirmar que o Direito e as Cié€ncias Juridicas desenvolveram-
se com base em valores muito mais atentos aos Direitos Humanos do que aqueles vigentes
nos séculos anteriores e até em épocas nao tao distantes do proprio século XX.

Entende-se, hoje, que a fixacdo e a execucdo das penas estdo fundamentadas em um
tripé: prevencao, ressocializacdo e retribuicao. No cendrio atual, € muito dificil afirmar qual é

a funcao que o sistema penal cumpre na realidade social.
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O direito penal ndo trata de “coisas boas”. Isso é evidente. Nem &, tampouco,
instrumento de transformacado da sociedade ou do individuo. A concepgio de
um direito garantidor € uma conquista da humanidade. Mas, em tempos, de
novos paradigmas, ficamos no entremeio de uma aporia: os penalistas (e ndo
somente eles) sdo praticamente unissonos (com exce¢do dos discursos law
and order) em apontar o direito penal como discriminatorio, seletivo,
estigmatizador e “protetor dos interesses das camadas dominantes”.
(STRECK, 2008, p. 93)

Em toda sociedade existe uma estrutura de poder e segmentos ou setores sociais mais
proximos e outros mais distantes dos circulos de poder. Esta estrutura tende a sustentar-se
através do controle social e de sua parte punitiva, a qual denomina-se sistema penal, sendo
uma das formas mais violentas de sustentagao.

Neste sentido, para Camila Cardoso de Mello Prando e Rogério Dultra dos Santos,
“sistema penal é compreendido como o 16cus institucional responsdvel pela realizacdo da
defesa social, qual seja, a defesa dos cidadaos de bem, ‘a sociedade’, contra os delinquentes,
representantes da parcela problematica e violenta” (PRANDO e SANTOS, 2007, p. 201).

A luz dos ensinamentos de Broll (2004)

[...] o sistema Penal bem como a prisdo, ao contrario do que se pensa, ndo
protege o homem nem previne ou controla a criminalidade. O Sistema Penal,
a servigo do Controle Social Estatal tem servido apenas — e para isso que foi
criado — como instrumento de estigmatizacdo, de exclusdo, de dominagdo de
classe (BROLL, 2004, p. 195).

O choque entre a histdria, a teoria e a prdtica nos dirige a uma realidade deveras
distante daquilo que se poderia esperar no atual estdgio social. A evolug¢do das respostas
sociais a transgressao normativa, infelizmente, restringe-se, em nosso pais, ao campo tedrico:
o pensar social, embasado numa nova roupagem da lei de talido, adaptada aos tempos
modernos e carregada de emocdes, quando somado ao sistema carcerdrio brasileiro, sucateado
e possuidor de mazelas sub-humanas, origina uma for¢a resultante capaz de anular qualquer
finalidade da pena que pretenda ultrapassar os contornos da mera retribuicao.

Conforme ensina René Ariel Dotti, “O condenado convive em um ambiente
promiscuo, no qual impera o medo, regido por uma disciplina que impde castigos e
recompensas, o que dificulta ou impossibilita a almejada integracao social.” (1981, p. 172).

Ainda, mesmo passada a agonia do carcere, o transgressor, quando liberto, &
devolvido a uma sociedade nem um pouco preparada para recebé-lo. Sob o enfoque deste

corpo social, hé forte sensacdo de insegurancga diante da noticia de que um individuo que ndao
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foi recuperado ou, por vezes, acabou sendo aliciado por organizagdes criminosas, retornard ao
convivio. J4 na perspectiva do ex-detento, sdo barreiras para a ressocializacdo, além dos
reflexos traumadticos gerados por um sistema prisional sucateado, o preconceito e a
desconfianca social que sobre ele imperam.

O cidadao acaba entdo, por sua condi¢do pregressa, marginalizado das relagdes
interpessoais, cumprindo, além do tempo de segregacdo, uma outra pena, a imposta pela
propria sociedade.

Surge dai um paradoxo: como € possivel concordar, e até apoiar, leis que defendem o
pesado encarceramento e recrudescimento de penas ou mesmo defender a redugdo da
maioridade penal, quando estamos diante de um sistema penitenciario sucateado?

Hoje, a execucdo penal, do ponto de vista pratico, tem refletido a fungcao simbdlica
ndo legitimadora da pena, de canalizar a demanda primitiva de vinganca. Para Marques
(2008. p.149) somente “quando as penas estiverem libertas dessas demandas primordiais, de
cunho emocional, o Direito Penal poderd cumprir sua funcdo preventiva e socializadora, com
resultados mais salutares e produtivos para a ordem social e para o proprio delinquente”.

A verdade é que o abismo entre a dogmatica juridica e a pratica forense faz com que
a pena de prisdo tenha como uma unica finalidade a puni¢do. Com isso, os dados divulgados
pelo Sistema Integrado de Informacdes Penitencidrias — InfoPen — do Departamento
Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica sobre o sistema penitencidrio brasileiro s
corroboram o fato de que a finalidade ressocializadora do sistema penal permanece sediada no

plano legislativo.

3. ANALISE DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO ATRAVES
DOS DADOS DO SISTEMA INTEGRADO DE INFORMACOES
PENITENCIARIAS (INFOPEN) DO MINISTERIO DA JUSTICA

Os dados disponibilizados pelo Sistema Integrado de Informagdes Penitencidrias —
InfoPen — do Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica apresentam as
informacdes sobre o relatério anual de 2012, sendo certo que alguns desses dados s6 ratificam

o discurso dogmatico apresentado até o momento.
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Primeiramente, destaque-se a populagdo carcerdria e a estrutura fisica existente no
sistema penitencidrio nacional. Em dezembro de 2012, havia uma populagdo carcerdria na
ordem de 548.003 pessoas, incluidos nacionais e estrangeiros, homens e mulheres.

Para abrigar todo esse contingente humano, o sistema possuia 310.827 vagas,
distribuidas em todos os regimes e nos sistemas estaduais e federal. Um déficit de 237.176
vagas em todo o sistema.

Com base nesses dados, verifica-se que o problema estrutural € gravissimo, fruto da
falta de investimento publico para que o sistema penitencidrio pudesse comportar, dentro dos
padrdes definidos pela Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/84), todo o contingente de presos
existentes no pafs.

Mas nao € s6 a auséncia de vagas que prejudica as finalidades da pena. O trabalho do
preso, além de um direito, é fundamental na ressocializacao do apenado. No entanto, apenas
111.909 postos de trabalho sdo oferecidos aos detentos, sendo que 21.085 em programas de
laborterapia externas e 90.824 em laborterapia internas. J4 os presos envolvidos em alguma
atividade educacional, segundo o relatorio, sdo apenas 47.353.

Com isso, apenas 20,42% da populacdo carcerdria tem a oportunidade de trabalho
enquanto no sistema prisional e 8,64% estd frequentando alguma atividade educacional.

Dessa forma, temos um ambiente em que o nimero de vagas € completamente
insuficiente para atender todos os ingressos no sistema penitencidrio, bem como as
oportunidades de ressocializagdo através do trabalho e/ou estudo sdo pouquissimas.

Ainda, merecem destaque os dados referentes as pessoas dos apenados. Aqui vamos
nos ater aos niveis de escolaridade, idade, etnia, reincidéncia, tipos de crimes cometidos e
tempo de condenacdo.

Com base na andlise dos dados, poderemos identificar quem sao aqueles que estdao
inseridos no sistema prisional brasileiro, quais crimes sdo mais comuns e quais os regimes de
seu cumprimento.

De plano, quanto a etnia, destaca-se que 40,25% da populacdo carceréria é composta
de pessoas brancas, sendo 16,72% de negros e os pardos atingindo o indice de 38,89%.
Amarelos e indigenas sdo a minoria no sistema. Comparando com os dados do IBGE' —
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — verifica-se uma despropor¢do entre negros que
compoe a sociedade brasileira e aqueles que estdo no sistema carcerdrio. Segunda pesquisa

demografica, os auto-declarados negros compdem 6,3% da populagdo brasileira, somando

' Na pesquisa o individuo entrevistado auto-declarava a sua cor de pele. J4 na pesquisa do Infopen nio foi
declarada a forma de entrevista.
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cerca de 11 milhdes de individuos, ao passo que na populacdo carcerdria o indice é de
16,72%, ou seja, mais que o dobro do percentual nacional. Quanto aos pardos, ha uma
aproximacao nos indices populacional e carcerdrio, pois no censo de 2005, 43,2% da
populacdo nacional se auto-declarou como sendo parda. Por fim, os brancos auto-declarados
compdem cerca de 49,9% da populacdo, somando cerca de 93 milhdes de individuos
(BRASIL, on-line).

Diante do exposto, pode-se concluir que, percentualmente, a presenca de negros sob
a custodia do sistema prisional € maior que os outros dois grupos, brancos e pardos.

Quanto a faixa etdria, a maioria daqueles que cumprem pena sao de pessoas jovens,
onde 31,6% estdo compreendidos entre 18 a 24 anos e 26,1% estdo na faixa de 25 a 29 anos.
Este percentual diminui conforme se elevam as faixas etérias, sendo de 17,3% para aqueles
compreendidos entre 30 a 34 anos; de 15% entre 35 a 45 anos; entre 46 e 60 anos chega-se ao
indice de 5,9% e, para aqueles com mais de 60 anos, € de apenas 0,9%.

Alberto Carlos de Almeida, na obra A Cabeca do Brasileiro, apresenta os niveis de
escolaridade da populacao brasileira, onde a taxa de analfabetismo estd em 9% e aqueles que
cursaram até a quarta série estdo em 25%, os que frequentaram da quinta série até a oitava,
atingem a marca de 23%. Com ensino médio sd@o 31% dos entrevistados e curso superior sao
12% (2007, p. 20).

A pesquisa apontou os seguintes niveis de escolaridade entre todos aqueles que estdao
no sistema penitencidrio: a maioria dos entrevistados possui o ensino fundamental
incompleto, correspondente a 44,01%, sendo que ensino fundamental completo o indice é de
12,45%. Com o ensino médio incompleto temos 9,88%, ja completo é de apenas 7,39%. Em
nivel superior temos 0,43% com formacdo completa e 0,93% incompleta. O niimero de
analfabetos corresponde a 8,03%, enquanto que os alfabetizados chegam a 12,22%. (BRASIL,
on-line)

A questdo da escolaridade também foi objeto de pesquisa realizada com os detentos
da Penitenciaria Federal de Catanduvas, no Parand, onde os dados encontram similitude com
os apresentados no relatério anual. Nesta unidade federal a maioria dos entrevistados possui o
1° grau incompleto, correspondente a 58,09%. Com o segundo grau incompleto temos 5,15%.
Em nivel superior temos 2,94% com formagdo completa e 0,74% incompleta. O nimero de
analfabetos corresponde a 3,68%, enquanto que os alfabetizados chegam a 5,15% (BRASIL,
on-line).

Diante desses dados, algumas conclusdes sdo possiveis. A primeira delas é que a

grande massa daqueles que estdo nos corredores das penitencidrias brasileiras ndo possuem a
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educagdo béasica completa, ¢ uma legido que mal freqiientou os bancos escolares, ndo tendo
qualquer formacdo cultural, lingiiistica e social. E certo que pertencem aos estratos sociais
mais débeis, advindos de zonas periféricas das cidades, onde as condi¢des de educacdo sdo
pequenas ou as condi¢des para que se mantivessem na escola ndo existiam.

Do outro lado das estatisticas estdo aquelas pessoas que chegaram a cursar nivel
superior, tendo concluido ou ndo. Para estes, a penitencidria € uma realidade distante, nao
chegando a 3% (trés por cento) da populacdo carcerdria nacional. Nao estd se afirmando que
aqueles que possuem um curso superior nio cometem crimes. E evidente que hd sim
criminalidade, como j4 afirmamos anteriormente. Ocorre que o sistema, muitas vezes, impede
a punicdo dos fatos ocorridos, por exemplo, no pagamento do valor devido nos crimes
tributdrios que extingue a punibilidade do agente. Este fato reflete nas estatisticas, quando sao
apuradas as infra¢des de maior incidéncia.

No item “quantidade de crimes tentados/consumados” do relatério do Infopen, em
que estdo relacionados os 28 delitos mais comuns, ndo se verifica a presenca dos
popularmente chamados ‘“crimes do colarinho branco”, que compreendem os crimes
financeiros e tributdrios, encontram-se apenas os crimes praticados contra a administracdo
publica, cujo indice é de 0,6% das infragdes. Ha uma forte incidéncia da criminalidade
violenta e patrimonial, sendo que estes Ultimos atingem a cifra de 39% dos crimes cometidos
assim divididos: 7% para furto qualificado; 6% para furto simples; 18% para roubo
qualificado; e 8% para roubo simples. Ainda, o trafico de drogas aparece com 15% das
infragdes cometidas.

Diante dos nimeros apresentados, o trafico de drogas e os delitos patrimoniais sao
responséveis por mais de cinquenta por cento dos delitos cometidos no pais. E evidente que
estes dados se referem apenas aqueles que foram processados e condenados ou presos
provisoriamente, nao se computando a chamada “cifra negra”, o que, fatalmente, modificaria
tais indices. Ainda, ndo podemos afirmar que os delitos tributarios ou financeiros ndo ocorrem
ou que ocorrem em tdo reduzido nimero, € certo que ha uma defici€éncia na estrutura do
sistema penal para sua apuragdo, julgamento e cumprimento da pena imposta. Falha que pode
ser atribuida tanto a seara normativa, que cria diversos mecanismos de extin¢do da
punibilidade ou de condicionamento a atuagdo penal, quanto aos responsiveis pela
investigacdo e persecucdo criminal, que muitas vezes ndo estdo preparados para atuar em
crimes de alta complexidade e de inteligéncia.

Ademais, temos que a pena imposta, conjugada com o regime de julgamento, € outro

dado importante do sistema carcerdrio. Primeiramente, o relatério demonstra que a maioria
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das penas privativas de liberdade impostas ndo ultrapassam oito anos, sendo 26% até 4 anos e
28% compreendidas entre 4 e 8 anos. Assim, 54% da populacdo carcerdria tem condenacdo a
pena privativa de liberdade até 8 anos.

Aplicando de forma singela o artigo 33 do Cddigo Penal aos dados apontados,
terfamos a presenca dos regimes aberto e semi-aberto, pois o regime fechado seria imposto as
condenacdes superiores a 8 anos, este apenas seria imposto em caso de penas menores se
houver reincidéncia ou quando as condi¢des do condenado (artigo 59 do Cédigo Penal) nao
indicarem. No entanto, ndo € esta a realidade que estd travestida em ndmeros, pois 43,37%
dos apenados estdo submetidos ao regime fechado, sendo 16,08% estdo no semi-aberto e
apenas 5,36% no regime aberto”.

Fica claro uma elevada incidéncia pelo regime fechado de cumprimento de pena, o
que pode ser justificado, em parte, pela reincidéncia, que atinge 33% dos condenados. Em
outra parte por aqueles que mesmo primdrios possuem mais de uma condenagdo, estes
representam 23% da populacdo carcerdria. Ou, ainda, pelas elevadas penas impostas que
impde este regime de cumprimento®. Mesmo conjugando todas estas variantes ndo é possivel
justificar que parte dos 43% condenados, que sdo primdrios e ndo possuem qualquer outra
condenacdo, estdo submetidos ao regime fechado. Vale lembrar, até pouco tempo a falta de
vagas condicionava o individuo a esperar no regime fechado o seu surgimento, no entanto,
este entendimento tem sido alterado pelos tribunais superiores.

A questdo da reincidéncia nos impde algumas reflexdes. A primeira delas esta
diretamente relacionada com o inicio deste trabalho, onde foram relatadas as formas de
exclusdo, em especial pelo mercado de trabalho. Aquele que cumpre a sua pena, utopicamente
ressocializado, € devolvido a sociedade da qual foi retirado. Pois bem, de que forma ocorre
essa reintegracdo? Ela ndo ocorre na grande maioria das vezes, pois os corredores do sistema
penal impdem uma marca aquele que o freqiientou que impede, por exemplo, a busca de
emprego e ainda fomenta o preconceito pelos demais membros que compde a sociedade.
Neste ponto, faz-se necessdria a efetivacdo de politicas publicas no sentido de dar condi¢des
para que o egresso nao volte a delinqiiir, j& que a reincidéncia, muitas vezes, é creditada a
falta de oportunidades e condi¢des sociais.

A segunda reflexdo acerca da reincidéncia se refere a sua constitucionalidade.

Amparados na licdo de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, € imperiosa a sua

? Neste item da pesquisa o relatério ainda inclui os presos provisérios (34,37%) e aqueles que estdo submetidos a
medida de seguranca (internacao: 0,69% e tratamento ambulatorial: 0,09%).

3 Mais de 8 até 15 anos: 21%; mais de 15 até 20 anos: 10%; mais de 20 até 30 anos: 8%; mais de 30 até 50 anos:
3%; mais de 50 até 100 anos: 1%; e, por fim, mais de 100 anos: 0,2%.
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inconstitucionalidade por uma violacdo ao principio do non bis in idem, pois ao agravar a
pena ou impor um regime mais grave em virtude da existéncia de condenagdo com transito em
julgado anterior, o legislador impde ao julgador que considere duas vezes o mesmo fato em

prejuizo do réu.

[...] em toda agravacdo de pena pela reincidéncia existe uma violacdo do
principio non bis in idem. A pena maior que se impde na condenagdo pelo
segundo delito decorre do primeiro, pelo qual a pessoa ja havia sido julgada
e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena do segundo delito ndo
tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenagdo anterior, mas isto nao
passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenacdo anterior nao
decorre de um delito, e € uma conseqii€ncia juridica do mesmo. E, ao obrigar
produzir seus efeitos num novo julgamento, de alguma maneira se estard
modificando as conseqiiéncias juridicas de um delito anterior. [...] Rejeitada,
portanto, esta Unica tentativa tedrica de fundamentar a agravacido da pena
pela reincidéncia, sem violar o non bis in idem e a conseqiiente
intangibilidade da coisa julgada, estabelece-se o coroldrio 16gico de que a
agravagdo pela reincidéncia ndao € compativel com os principios de um
direito penal de garantias, e a sua constitucionalidade é sumamente
discutivel. (ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2006, p. 718-719).

E certo que vdrias teorias tentam justificar a sua aplicabilidade diante da manifesta
periculosidade do autor, mas isso ndo passa de uma justificativa de Direito Penal do Inimigo,
que nao julga o fato praticado e objeto daquele processo, mas a pessoa do réu (ZAFFARONI
e PIERANGELL, 2006, p. 716-719).

Diante de todo o exposto, € possivel tracar um perfil daquele individuo que compde o
sistema prisional brasileiro. Por certo, ndo se prega uma atividade lombrosiana a fim de
determinar a figura do criminoso nato, mas sim de demonstrar como o sistema ¢é seletivo e
aponta as suas armas apenas para parte do segmento social.

Verifica-se que a populacdo carcerdria € composta por pessoas jovens, negros ou
pardos, e de baixa escolaridade, que cometem, em sua maioria, crimes patrimoniais ou trafico
de drogas. Repita-se, ndo defendemos que a falta de condicdes sociais € condicdo para se
adentrar a criminalidade, mas que esta acaba por impulsionar ou fomentar o seu ingresso
diante da auséncia de condi¢des minimas de vida digna, oportunidade de ascensdo social e
emprego.

Mas nao € s6. A auséncia de estrutura no sistema prisional também colabora para o
ndo cumprimento das finalidades de ressocioaliza¢do da pena. Assim, o individuo que integra

um corpo social desestruturado e repleto de mazelas, ingressa num sistema carcerdrio ainda
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pior, o que, fatalmente, se aplica a questdo da reincidéncia criminal, pois a auséncia destas
condig¢des acaba por provocar o retorno a criminalidade.

A mudanga deste perfil somente ocorrerd com atividades conjuntas dentro e fora do
fora do sistema penal. E preciso condi¢des sociais, oportunidade e desenvolvimento para que
a exclusdo ndo acabe por proporcionar campo fértil para o nascedouro da criminalidade. Mas
até que isto ocorra o Sistema Penal, no dmbito da execu¢do da pena, deve dar condi¢des de
ressocializacdo para aquele individuo, oferecendo estruturas condignas.

Por fim, o Direito Penal, deve evitar a utilizagao de tipos penais e regras processuais
que visem atacar apenas 0s niveis sociais mais débeis, sendo necessdria uma aproximacao
com o Direito Constitucional, a fim de efetivar a dignidade da pessoa humana como norte
interpretativo de toda regra penal. Por conseqiiéncia, é imperiosa esta releitura do Direito

Penal sob o enfoque das regras e principios constitucionais.

4. NOVOS PARADIGMAS PARA O SISTEMA PENAL

Diante da realidade cadtica do sistema prisional, em que verificamos como Unico
fundamento da pena a ser cumprido € o da retribui¢do, insistir no encarceramento em massa e
sem critérios axioldgicos conduzird a uma faléncia total do sistema. Através da andlise dos
nimeros apresentados, ndo encontramos a possibilidade da concretizacdo dos demais
fundamentos da pena.

A solugdo Obvia e logica seria a constru¢do de novas unidades prisionais e a
reestruturacdo daquelas ja existentes com a finalidade de suprir o déficit de vagas. Isso
poderia acontecer com uma politica publica voltada para injecdo de verbas no sistema
penitencidrio, parcerias publico-privadas para a construcdo de presidios4, dentre outras
medidas estruturais.

Exclusivo investimento publico no setor ndo € suficiente para a solu¢do do problema.
Tomemos como exemplo o Estado de Sao Paulo. No relatério de dezembro de 2012, tinhamos

195.695 presos para 102.312 vagas, distribuidas em 114 estabelecimentos prisionais

4 “Se esse modelo de parceria publico-privada de gestdo penitencidria possibilitar a qualificacdo e a
ressocializacdo dos presos, como prevé o contrato de concessao administrativa, eu aposto nessa ideia. Hoje, pelo
modelo publico atual, o preso sai pés-graduado em criminalidade”, afirmou o coordenador do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do
Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ), Luciano Losekann, sobre as atividades do Complexo Penitencidrio
Publico-Privado de Ribeirdo das Neves (online, 2015).
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(BRASIL, online). Com isso, temos uma excedente populacional nos presidios paulistas de
93.383 presos.

Nos anos de 2013 e 2014, a Secretaria de Administracdo Penitencidria do Estado de
Sdo Paulo inaugurou 9 estabelecimentos prisionais, com 8.107 vagas no total’. Imaginando
uma estagnacao total no ndmero de presos, o que de fato ndo ocorreu, ainda sim terfamos um
déficit de mais de 85 mil vagas nos sistema prisional paulista.

Considerando a possibilidade parcerias publico-privadas para a construcdo de
presidios, o que ainda € insipiente no Brasil, ndo podemos vislumbrar uma mudanga estrutural
em um curto espago de tempo, mormente quando ainda ndo possuimos recursos nem mesmo
para uma educacdo e saide de qualidade.

Dessa forma, mesmo com uma politica de investimentos no sistema prisional ndo
encontrariamos uma solugdo capaz de atender a crescente massa de encarceramentos
existentes. Faz-se necessdrio uma mudanga no préprio sistema penal, através de uma politica
criminal que seja capaz de conter a crescente violéncia € que ndo conduza a um
encarceramento em massa.

E certo que o Direito Penal deve cumprir as suas finalidades, a fim de que algo se
realize, “ndo para a simples celebracdo de valores eternos ou glorificacdo de paradigmas
morais” (BATISTA, 2004, p. 20). Assim, ndo podemos ter a ideia de que “nem o direito penal
€ a Unica realidade e nem esta é cadtica, e nem o cientista do direito penal € um orate com um
livro na mao, trancado numa torre sem janelas” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p.
113).

Para Claus Roxin,

O direito penal moderno partiu de uma posi¢do que somente conhecia a pena
retributiva; [...] Ao contrario disso, o Direito Penal do futuro [...] tornar-se-a
cada vez mais um instrumento de direcionamento social totalmente
secularizado, com o fim de chegar a uma sintese entre a garantia da paz, o
sustento da existéncia e a defesa dos direitos do cidaddo. Ele terd de utilizar-
se, além da pena, de uma multiplicidade de elementos de direcionamento
diferenciadores e flexiveis, que certamente hdo de pressupor um
comportamento punivel, mas que possuirdo natureza somente similar a pena.
(2001, p. 474)

Esse processo de releitura do Direito Penal, sob o enfoque dos principios

constitucionais, ird acarretar em um sistema criminal que pode ser definido como o conjunto

5> Dados disponiveis no site da Secretaria de Administragdo Penitencidria do Estado de Sdo Paulo. Disponivel
em: www.sap.sp.gov.br. Acesso em: 22 de mago de 2015.
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de regras de natureza constitucional e infraconstitucional que, ao definirem condutas e
estipularem sangOes, tutelam os bens juridicos mais importantes da sociedade de forma
racional e fazem com que a atuagdo legislativa do Estado caia aos niveis de estrita
necessidade.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck

E nessa linha que proponho o encaminhamento da discussdo para uma
relegitimacdo do direito penal, adaptando-o aos ditames do novo modelo de
Direito estabelecido pelo Estado Democritico de Direito: direito penal
minimo e justi¢ca consensual ampla para os delitos que firam bens juridicos
de indole interindividual, além da necessdria descriminalizacdo de condutas
incompativeis com esse novo modelo (massiva deflacdo dos bens penais e
das proibi¢des legais, como condi¢do de sua legitimidade politica e juridica,
como ensina Ferrajoli), reservando os rigores do direito penal para os delitos
que colocam em xeque os valores do Estado Democrético de Direito objetiva
implementar (a busca de uma sociedade justa, com reducdo das
desigualdades sociais e satide como direito de todos, isto para dizer o
minimo). (1999, p. 115).

z

No mesmo sentido, Santiago Mir Puig afirma que o Direito é uma construcdo
humana caracterizada pela fun¢do de regular a vida dos seres humanos, tendo idéntica funcdo
o Direito Penal. Assim, inseridos na formatagdo de um Estado Social e Democratico de
Direito, como consagrado pela Constituicao, o Direito Penal deve ter a fung¢do de prevencao
limitada dos delitos, entendida como as a¢gdes danosas para os interesses diretos e indiretos
dos cidadaos (2007, p. 212).

O sistema penal brasileiro flutua do abolicionismo ao direito penal méaximo, com
passagens pelo garantismo, direito penal do inimigo e minimalismo. Ao mesmo tempo em
que aponta para um recrudescimento de determinadas situagdes também prevé abolicdo de
algumas reprimendas para certas condutas.

Com isso, somos levados a refletir até que ponto esta miscelanea de pensamentos na
area penal € boa ou ruim para a legitimagao do sistema.

E certo que, alguns crimes merecem uma reprimenda mais enérgica em virtude da
conduta praticada e da potencialidade da ofensa provocada ao bem juridico tutelado. Na
medida em que outras condutas que lesam em menor grau determinados bens juridicos devem
receber uma resposta proporcional ao dano praticado, com aquelas que ofenderam de forma
infima ou cujos danos sdo inexistentes, o Direito Penal ndo deveria se preocupar.

No plano tedrico, fica fécil esta compreensdo, ou seja, condutas mais graves

mereceriam puni¢des mais severas, ao passo que, as menos graves teriam punicdes mais
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brandas ou nem punicao haveria em determinados casos. Mas € precisamente neste ponto que
comegam 0s questionamentos e os indicativos de distor¢des no campo da pratica: o que é uma
conduta grave? O que seria um bem juridico de alta importancia para a sociedade? Além
dessas indagacdes, surge outro problema: como harmonizar, em um mesmo sistema, puni¢oes
mais severas para as situacdes mais graves e reprimendas mais brandas ou, até mesmo, ndo
atuacdo do sistema penal para outras condutas?

As respostas a estas inquietagdes podem levar a uma aplicacdo escorreita e justa do
sistema penal, mas também podem levar a um sistema excludente, discriminatério e
simbolico.

Da forma como o atual sistema estd estruturado e aplicado, ndo restam duvidas,
como apresentado acima (“a imagem dos excluidos refletida no sistema penal”), que este
possui caracteristicas que tendem a exclusdo social através de uma aplicag¢ao direcionada de
suas normas a determinadas camadas da sociedade, a0 mesmo tempo em que determinadas
formas de criminalidade nido chegam, em grande parte, nem a ser investigadas e, menos ainda,
punidas.

Jorge de Figueiredo Dias afirma que

se a fun¢do do direito penal é em ultimo termo, como se tem acentuado, a de
tutelar bens juridicos essenciais a realizacdo mais livre possivel do homem
na comunidade, entdo tudo dependerd daquilo que em cada momento se
revela como fundamental a este proposito e a esta luz (2007, p. 121-122).

A fundamentalidade ou ndo de determinado bem juridico definird a sua protecao pelo
Direito Penal. Dessa forma, € a Constitui¢do que deve impor os preceitos juridico-penais de
maior relevo, criando as diretrizes basicas das leis criminais (MEDICI, 2004, p. 30). Assim, o
legislador infraconstitucional, ao realizar o seu mister de tipificar determinadas condutas,
deve buscar suporte axioldgico para eleicdo dos bens juridicos a serem protegidos na
Constituicdo, pois esta € a fonte dos anseios mais importantes para a sociedade.

A prépria Constitui¢do Federal nos da a ideia da importancia de cada bem juridico ao
proporcionar-lhes um tratamento diferenciado em seu texto. A vida, por exemplo, € o bem
maximo a ser protegido, sendo proibida a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do artigo 84, inciso XIX, da Constituicao. A propriedade também possui prote¢ao
constitucional, mas hd indmeras situacdes que tal direito pode ser relativizado, como na
desapropriacao por interesse do Estado, expropriacdo na hipétese de plantio de entorpecentes,

quando ndo estd atendendo a sua funcdo social e requisi¢do em caso de iminente perigo
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publico. Assim, percebe-se uma gradacdo de protecdo feita pelo constituinte, a qual deve ser
seguida pelo legislador infraconstitucional ao impor as respectivas penas aos diversos bens
juridicos, tudo pautado pelo principio constitucional da proporcionalidade. De acordo com os
exemplos acima, a pena para a viola¢do da vida deve, necessariamente, ser maior do que a que
€ imposta para a violagdo do patrimonio.

Lenio Luiz Streck aponta as incongruéncias da legislacio penal no tocante a

importancia dos bens juridicos:

a partir da simples leitura da Parte Especial do Cédigo Penal ja se deduz, de
plano, a preferéncia do legislador na penalizagdo dos crimes patrimoniais
quando em comparagdo com os crimes praticados contra a pessoa. Veja-se,
exemplificativamente, que ao crime de homicidio simples € cominada uma
pena minima abstrata inferior a estabelecida para o crime de roubo
qualificado pela lesdo corporal grave. Ainda, ao crime de homicidio
qualificado é cominada pena muito inferior a relativa ao crime de roubo
qualificado pelo resultado morte: neste a pena abstrata varia de 20 a 30 anos
de reclusdo; naquele de 12 a 30 anos. Ou seja, a ‘qualificadora de subtragdo
de coisa alheia mével’ no crime de homicidio (ou, se assim se quiser,
homicidio praticado com o motivo de obtencdo de vantagem patrimonial),
comina-se uma pena abstrata no minimo 08 anos mais grave do que a pena
prevista a prdtica de homicidio qualificada por qualquer circunstincia
qualificadora prevista (mediante paga ou promessa de recompensa, com
emprego de tortura ou qualquer outro meio cruel, v.g.) no artigo 121, §2°,
do Codigo Penal. (2008, p. 74)

Jorge de Figueiredo Dias aponta consequéncias importantes “da concep¢ao que vé na
tutela de bens juridico-penais a especifica fun¢do do direito penal e assim o elemento
constitutivo mais relevante do conceito material de crime” (2007, p. 123). Neste ponto, ha de
se fazer uma reflexdo. Defendemos que os bens juridicos a serem protegidos pelo Direito
Penal devem encontrar suporte na Constituicdo Federal, mas, ainda assim, estes bens, na
medida em que se tornam objetos de protecio da norma penal, devem passar por uma
concreta verificagcdo de ofensividade. Nao basta a simples previsdo em abstrato coadunada
com a carta politica brasileira, fazendo-se necessdria uma avaliagdo concreta no momento da
violacdo a fim de confirmar a realiza¢do ou nao da conduta tipica.

Por fim, Claus Roxin defende que “uma politica criminal que deseje fundamentar o
sistema do direito penal tem de acolher em seu bojo os direitos humanos e de liberdade
internacionalmente reconhecidos” (2006, p. 67). Com este pensamento, somente um sistema
estruturado nas garantias constitucionais, tendo como norte o principio da Dignidade da

Pessoa Humana, pode levar a um aplicacdo escorreita e humanizada do Direito Penal,
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reservando sua atuacio apenas nos limites da necessidade, sem qualquer viés excludente ou

discriminatorio.

5. CONCLUSAO

Como visto, a execucdo penal tem como finalidade efetivar as disposi¢cdes da
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do
condenado e do internado. No entanto, diante da realidade apresentada, o significado
ideoldgico cumpre apenas seu viés punitivo, através privacao da liberdade. O sistema pouco
ressocializa e prepara o cidadao para o retorno em sociedade, fazendo com que os indices de
reincidéncia sejam elevados e proporcionem um ciclo vicioso, promovendo as penitencidrias
como local de passagem tempordria e repetitiva na vida daquele criminoso.

Além da construcio de presidios e politicas publicas voltadas a superar o déficit de
vagas, mister se faz uma releitura humanistica do ordenamento juridico para que a dignidade
da pessoa humana seja elevada a principio norteador do Direito Penal. Assim, este ramo
juridico poderda atuar nos limites da necessidade e da forma menos excludente possivel,
relegando aos outros ramos do Direito a resolu¢ao dos conflitos sociais de menor importancia.

Antes mesmo de buscar um Direito Penal compatibilizado com a Constitui¢ao
Federal, dever-se-ia efetivar um Estado Social, com a concretizacao de politicas publicas para
o desenvolvimento humano e social. A constru¢do uma sociedade igualitiria é o primeiro
passo para se evitar a crueldade do sistema penal, pois estamos diante de uma férmula
simples: quanto maior a efetivacdo de bem estar social,da igualdade de oportunidades e da
justica social, menor € a presenca do Estado Penal na vida dos cidaddos. No entanto,
alterando-se os vetores dessa formula, a auséncia do Estado Social faz com que o Direito
Penal aponte como solucdo as questdes sociais emergentes.

Utdpico é ndo necessitar da atuacdo do Direito Penal, mas, diante da faléncia do
Estado na efetivacdo de politicas publicas, deve-se pugnar pela aplicacdo de um Direito Penal
baseado nas disposi¢des constitucionais, a fim de que ndo se torne este mais um elemento de

exclusdo social e de segregacdo dos individuos em sociedade.
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