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RESUMO: O presente artigo pretende explanar a crescente agao puniti-
vista do Estado em contraposicao a finalidade da pena, a qual acaba resul-
tando na reincidéncia por ndo alcancar a sua justificagao. Esta concepcéo,
além da ansia de vinganga e o preconceito social, causa o crescimento da
sensacgao de impunidade que aflora em nossa sociedade. Abordar-se-a,
em primeiro momento, as finalidades da pena, a fim de demonstrar que
estas sao inalcancgaveis ao tratar-se de penas privativas de liberdade, a
qual encontra a sua atual faléncia. Apds, sera explicitado sobre a sen-
sacao de impunidade, ainda que o crescimento da populacéo carceraria
demonstre o contrario. Por fim, serdo dadas alternativas possiveis para a
diminuicdo da criminalidade ante penas menos violentas.
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No momento atual, nos deparamos com uma sociedade que cada
vez mais exaspera a puni¢ao pela retribuicdo do mal causado. A sensagao
de impunidade presente nos dias de hoje, tanto no que se refere a crimes
de grande repercussao quanto aos de menor potencial ofensivo, gera uma
concepgao equivocada quanto a finalidade da pena, ainda que esta, des-
de que preferiu um modelo preventivo, sufocasse seu verdadeiro sentido.

Ha que se ter em mente que a pena privativa de liberdade, da forma
desumana como ela é aplicada, ndo € um caminho a ser seguido para
aqueles que pretendem a diminui¢cdo da criminalidade. Isto porque essa
privacdo exercida pelo poder punitivo Estatal sobre o marginalizado* é
uma violéncia, tal qual o delito cometido ou, até mesmo pior que este, e
que nao atinge o sentido ressocializador da repressao penal.

Esta violéncia, que passa longe da finalidade desejada da pena,
torna-se um mecanismo irracional e gerador de um afastamento do ci-
dadao apenado ainda maior do que o anterior a aplicacdo da medida, o
qual acarreta no aumento da reincidéncia criminal, visto que mais excluido
estara do meio social apds o cumprimento da peniténcia.

Diante deste motivo, € necessario mudar a concepcao de que o
marginalizado € um inimigo® e que deve, com a ajuda do Direito Penal, ser
posto ainda mais a margem da sociedade pelo cometimento de algum ili-
cito. Assim, para afastar-se de um carater meramente punitivista, deve ser
observada a consequéncia real da pena, bem como a reincidéncia, que se
demonstra como uns dos indicios de que nosso sistema de repressao na
forma de prisao esta falido.

Desta forma, o presente artigo realiza a exposi¢céo da situagao do
preso/egresso diante de um sistema penal carecedor de legitimidade,
diante de um sistema punitivo irracional e sem finalidade.

2 AFINALIDADE DA PENA: DA TEORIA JUSTIFICANTE RETRIBUTI-
VA A PREVENTIVA ESPECIAL

A partir do Contrato Social,® houve uma necessidade de o Estado
proteger bens e direitos. Dentre estes, ha aqueles que sé&o juridicamente

4 Aquele que se encontra @ margem da sociedade, onde o Direito Penal cumpre sua fungéo diante da
criminalizagéo seletiva destes marginalizados.

5 Aexpressao utilizada nada tem a ver com a concepgéo de Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs.
Aproxima-se do sentido utilizado por Eugenio Raul Zaffaroni em “O Inimigo no Direito Penal”. A expresséo
aqui empregada refere-se tanto ao individuo que possui um grau elevado de periculosidade, como aquele
que comete pequenos delitos sendo, assim, rechagado pela sociedade por ndo se encaixar em um com-
portamento esperado.

6 Segundo Rousseau (2012, p.32), o Contrato Social seria “(...) encontrar uma forma de associagcdo que
defenda e proteja com toda a forga a pessoa e os bens de cada associado, e, em virtude da qual, cada um,
unindo-se a todos, ndo obedega a nada mais do que a si proprio e fique tdo livre como antes”.
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mais relevantes, os quais, portanto, necessitam de um amparo mais ris-
pido do Estado.

O Direito Penal, legitimado para a aplicagéo de penas, na sua con-
cepgao mais rigorosa, €, ou pelo menos deveria ser, utilizado para prote-
ger estes bens, afastando do seio social aqueles que ndo agiam de acordo
com o que preconizava o pacto realizado entre o Estado e seus cidadaos.

Diante da compreensédo do Contrato Social, mencionam lan Taylor,
Paul Walton e Jock Young (1977, p.20 apud BITENCOURT, 2011, p. 54),
que “os homens se reunem e livremente criam uma sociedade civil, e a
fungdo das penas impostas pela lei é precisamente assegurar a sobrevi-
véncia dessa sociedade”.

Desta forma, esta concepgao aproxima-se mais das teorias absolu-
tas da pena, também chamada de retributivas, pois incorpora na socieda-
de a ideia de castigo, de que a fungdo da pena deve retribuir ao imputado
o mal que este tenha causado a sociedade.

Segundo Pierre Chaunu (1979, p.3 apud BITENCOURT, 2011, p. 55):

(...) esse direito penal, construido em torno do contrato
social, ndo faz mais que legitimar as formas moder-
nas de tirania. Sob a ideia de que o criminoso rompeu
o pacto social, cujos termos supde-se tenha aceito, con-
sidera-se que se converteu em inimigo da sociedade.
Tal inimizade leva-lo-a a suportar o castigo que lhe sera
imposto.

A pena privativa de liberdade tem a ideia de isolamento e destruicéo
do inimigo, agora n&o sendo mais um castigo destinado ao fisico, mas a
mente. No presente momento, a pena nao representa mais o poder do
tirano sobre o condenado — como ocorria nos suplicios” — mas o poder
da sociedade sobre este que o transforma em um desumano, um né&o-ci-
dadao, o qual ndo merece viver no meio social, lhe ferindo, agora, mais a
alma do que o corpo.

Segundo Michel Foucault (2013, p.21):

Se ndo é mais ao corpo que se dirige a punigdo, em
suas formas mais duras, sobre o que, entdo, se exer-
ce? Aresposta dos tedricos — daqueles que abriram, por
volta de 1780, o periodo que ainda nédo se encerrou — &
simples quase evidente. Dir-se-ia inscrita na proépria in-
dagagao. Pois nao é mais o corpo, é a alma. A expiagéo
que tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que

7 Penas que se equiparavam a espetaculos publicos e visavam o sofrimento corpéreo, a fim de retribuir
ao infrator o mal que este causou ao Monarca tirano. Eram utilizadas principalmente no governo absolu-
tista, utilizando-se das teorias retribucionistas e preventiva geral para impor temor a populagéo no come-
timento de crimes. (Michel Foucault. Vigiar e Punir)
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atenue, profundamente, sobre o coragéo, o intelecto, a
vontade, as disposigdes.

Aparentemente, de contorno mais humanitario, a pena de prisao
aproxima-se das formas teatrais dos suplicios, sendo mantida sua fungao
retribucionista, bem como a funcéo preventiva geral, a qual, com a aplica-
¢ao de penas publicas, impde ao condenado o castigo a fim de neutrali-
za-lo, bem como amedrontar a vontade de delinquir dos demais cidadaos.

Michel Foucault (2013, p. 248) aponta que:

O teatro piedoso imaginado pelas folhas volantes, e
onde o condenado exortava a multidao a nunca imita-lo,
esta se tornando uma cena ameagadora onde multidao
& obrigada a escolher entre a barbarie dos carrascos, a
injustica dos juizes e a desgraga dos condenados venci-
dos hoje, mas que triunfarao um dia.

O grande espetaculo da cadeia se relacionada com a
antiga tradicdo dos suplicios publicos; relacionava-se
também com aquela multipla representagcdo de crime
dada na época pelos jornais, pasquins, palhagos, tea-
tros de bulevar; mas se relacionava igualmente com
defrontagdes e lutas cujo estrondo carrega consigo; ele
lhes da como que uma saida simbodlica: o exército da
desordem, aterrorizado pela lei, promete voltar, o que
foi expulso pela violéncia da ordem trara ao retornar a
reviravolta libertadora.

Ocorre que esta definicdo nao apresenta seguranga social alguma,
visto que esté longe de impedir a reiteracao criminosa, nao trazendo qual-
quer prevencéao geral da pena. Segundo Maria Lucia Karam (2009, p. 06)
a “falacia da retribuicdo aparece, ainda mais fortemente, na pretensao de
fazer da pena retributiva uma pena justa, quando a reac&o punitiva ndo
alcanga e nem poderia alcangar todos os violadores penais.”

Desta forma, a retribuicdo ndo é o melhor caminho a ser seguido
pela pena, a ndo ser que a finalidade social seja a vinganga sob a qual
se deparam o idealismo do senso comum, afastando-se da realidade que
nos cerca, entendendo que os que caem no filtro seletivo® do Direito Penal
sdo o mal que deve ser afastado através da pena. Nesse sentido, Eugenio
Raul Zaffaroni (1991, p. 81) aponta que:

No retribucionismo, que nédo enfrenta a crise de legitimi-
dade do sistema penal, mas que a evita sem resolvé-la,
deve também ser incluida a reiteracdo atual da verséo

8 Seletivo porque o Direito Penal alcanca aqueles entendidos como vulneraveis, desprovidos de poder,
tirando-lhes a liberdade e a dignidade por toda uma vida, visto que a carta de “alforria” que carregam im-
possibilita, mais ainda, sua reinsercéo social, colocando-o no risco da reincidéncia criminal.
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anglo-saxdnica de Hart, para quem a pena se legitima
em funcéo de dois principios: o da igualdade e o da li-
berdade. O principio da igualdade significa que, quando
alguém vive em sociedade sem violar o direito, encon-
tra-se em uma situagéo diferente daquele que o faz vio-
lando o direito, depreendendo-se, portanto, a necessi-
dade de retribuir o violador do direito 0 mal que causou.

A retribuicdo, desta forma, esta para aqueles que nao se encaixam
nos ditames daqueles que se entendem como maioria. A pretensao puni-
tiva, como se pode perceber, dificiimente atinge as classes mais abasta-
das, visto que o alvo do sistema penal sdo aqueles que justamente estéo
encarcerados, demonstrando a elitizagdo do Direito Penal.

No entanto, ndo se pode olvidar que a seletividade do sistema penal
ndo se identifica apenas no contexto econdbmico do agente. A vulnerabi-
lidade ao Estado predador se da pela participagdo em grupos de risco,
sejam estes minorias, esteredtipos ou caracteristicas que o sistema impde
como desviantes.®

Nesta conjuntura, Eugenio Raul Zaffaroni (2007, p.71) argumenta
que:

(...) os iguais, cada vez mais reduzidos em fungéo da
polarizagdo de riqueza e da degradacéo das velhas
camadas médias, costumam gozar dos beneficios e
garantias dos manuais, n0s poucos casos em que sao
criminalizados.

Assim, ha um desejo de vinganga sobre aqueles que s&o diferentes,
pretendendo uma retribuicdo através da pena, enquanto para os iguais
esta ideia parece injusta, pretendendo-se penas menos dolorosas e inu-
teis, tal como a utopia ressocializadora.

Por ora, resta saber que a fungao preventiva especial da pena se
demonstra, ao menos na teoria, a melhor forma de punir,® visto que volta
seus olhos ao individuo que sofre a sangao, a fim de pd-lo novamente
em convivio social de forma que, hipoteticamente, nunca mais volte a
cometer crime.

Ocorre que, para obter o sucesso hipotético, a pena nao pode res-
tringir de forma absoluta os direitos daqueles que pretende atingir, tdo
somente consubstanciando-se no mal causado ao individuo infrator, cas-
tigando-o pelos seus atos.

A segregacao pela segregacao nao € compativel com a forma res-

¢ Nesse sentido, vide ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimi-
dade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.
19 No sentido educacional e ndo mais como imposicédo de poder.
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socializadora, pois isolar o homem que & naturalmente social, nao o rein-
sere em lugar algum. Conforme Maria de Lucia Karam (2009, p.5):

A ideia de ressocializagdo, pretendendo concretizar o
objetivo de evitar que o autor da conduta criminalizada
volte a delinquir, através de suas reeducacao e reinte-
gragéo a sociedade, é absolutamente incompativel com
o fato da segregagdo. Um minimo de raciocinio légico
repudia a ideia de se pretender reintegrar alguém a so-
ciedade, afastando-a dela.

Desta forma, ainda que se adote a teoria preventiva da pena, es-
barramo-nos na forma de aplica-la. Neste sentido, prossegue Maria Lucia
Karam (2009, p.5):

Paralelamente as novas roupagens preventivas, as
tradicionais teorias retribucionistas, que acenam para
uma compensagao do mal do crime com o mal da pena,
encontraram espago para um renascer com as novas
propostas de troca da liberdade por seguranca, com a
exacerbacdo dos desejos punitivos, com a expansao do
poder punitivo que se registra a partir das ultimas déca-
das do século XX.

Como bem disse a autora, o pensamento punitivo inspirado no de-
sejo de seguranca, tipica manifestagdo do poder punitivo, conjugado com
a falsa sensacao de impunidade, faz com que néo haja a preocupagao
com o apenado, a nao ser a retribuicdo do mal causado. Nao se vislumbra
a ressocializagao, pois ausente a vontade de reeducar, imperiosa a von-
tade de punir.

O estilo punitivo impregnado nas veias sociais se perfectibiliza no
discurso juridico-penal que, mesmo com todas as adversidades e irracio-
nalidades da pena, busca um sentido ao poder punitivo, legitimando-o e
entregando aos muros estatais uma fun¢ao bondosa, de carater social e
recuperador.

Tudo isso, ainda, combinado com um processo penal que n&o con-
seguiu se desvincular das raizes inquisitoriais, seja relativizando as nuli-
dades no processo penal, seja menosprezando o principio da presungao
de inocéncia, ou, até mesmo, burlando o sistema de dosimetria da pena
que, pela ma-fé ou pela incompreenséo, € agravada em decorréncia da
personalidade do agente.

Nao se pode esperar que o fim do processo se exponha verdadeiro,
se o0 proprio processo se mascara com discursos falsamente garantistas,
enquanto relativiza a aplicagao da forma/garantia ou a aplicagcéo dos prin-
cipios basilares do devido processo legal.
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Deve-se, portanto, exigir que o processo penal se assuma autorita-
rio e inquisitorial - permitindo que a pena se revele também autoritaria e
sem serventia - para que, entdo, se possa combaté-los, ou que se come-
ce, de uma vez por todas, a interpretar e aplicar o Processo Penal a luz da
Constituicao Federal.

Por fim, a crenga na puni¢ao através da pena privativa de liberda-
de é uma justificativa ao modelo barbaro vigente, onde prisdes ndo se
destinam a nenhuma melhora ou possibilidade futura de reconstrugéo e
reinsergao social, e mais, onde a instrugao processual se confunde com
puni¢édo; onde acusagao se confunde com “justica publica”; onde o julga-
dor nao entende a responsabilidade de suas decisodes.

3 A ESTIGMATIZAGAO DOS CIDADAOS-EGRESSOS: A PUNIGAO DO
DIREITO PENAL PARA ALEM DA PENA

O Direito Penal tem um poder estigmatizante sobre o cidadéo ape-
nado. Isto ocorre justamente porque n&o houve a ressocializagdo deste
quando preso e, ainda, ao voltar a liberdade, leva consigo um documento
que confirma a situagéo de egresso, dificultando seu convivio em socie-
dade.

Esta situagcédo nao incentiva o agente a reinserir-se, porque, diante
do preconceito social, 0 egresso jamais deixara de ser um criminoso que,
além de tudo, nao foi ressocializado quando necessario. Vive-se em um
status de pena perpétua, ainda que cumpridas todas as etapas de segre-
gacgao.

Além disso, a situagao se agrava quando a sociedade nao pretende
encaixar no convivio social este condenado que jamais se sentiu inserido,
facilitando ainda mais a problematica da reincidéncia criminal.

Segundo Rodrigo Felberg (2015, p. 67) esta estigmatizagdo seria
“o processo pelo qual um papel' desviante se cria e se mantém através
da imposigéo dos rétulos delitivos”. Ainda, Rodrigo Felberg (2015, p. 68)
acrescenta que:

As etiquetas sociais criam autoetiquetas: isso quer di-
zer que a pessoa se percebe a si mesma como sente
que os demais a veem. A autopercepgao encontra-se,
assim, compelida a situar-se no molde da percepg¢ao
dos outros. Através de um processo de resignagao, de

" Segundo Gunther Jakobs (2010 p. 22) “Os seres humanos encontram-se num mundo social na condi-
¢éo de portadores de um papel, isto é, como pessoas que devem administrar um determinado segmento
do acontecer social conforme um determinado padrdo”. Assim, o cidad&o egresso, por ja ter incorrido em
um crime, desviou-se de seu papel pré-determinado, colocando-o fora da confiabilidade social.
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vergonha ou de sentimento de estranhamento, o indivi-
duo comeca a percorrer o corredor que vai conduzi-lo a
um novo papel. Isso é importante, porque a partir desse
momento, e a medida que se avancga por este corredor,
as possibilidades de “reabilitagdo” diminuem.

Desta forma, a reinsercao deve ocorrer dentro do sistema peniten-
ciario, bem como fora dele, momento em que o Estado deve permanecer
dando assisténcia ao egresso, a fim de que esse possa exercer seu papel li-
vre de estigmatizagdes, diminuindo a possibilidade de reiteragcao criminosa.

Ainda sobre o dever do Estado, Rodrigo Felberg (2015, p. 78 e 79)
aponta:

Os efeitos do encarceramento ndo acabam com o térmi-
no da pena. A extingdo da pena é, metaforicamente, a
“agua que apagou o fogo”. Restam a fumaga, a fuligem e
a destruigéo. Justamente por isso, conforme as Regras
Minimas para Tratamento de Prisioneiros da Organiza-
cao das Nacgdes Unidas, por conseguinte, dos servigos
de organismos governamentais ou privados capazes de
prestar a pessoa solta uma ajuda pdés-penitenciaria efi-
caz, que tenda a diminuir os preconceitos para com ela
e permitam sua readaptag@o a comunidade.

Ocorre que a adocdo de medidas reinsertivas é tao fantasiosa
quanto as proprias teorias classicas justificantes da pena. O Estado, que
ao menos deveria estar dentro do sistema prisional, ndo se interessa em
investir neste. Desta forma, prefere colocar os individuos que cometeram
crimes em situagdes tdo desumanas quanto afrontosas a Carta Magna'?
e, ao fim, espera que a sociedade continue os marginalizando.

A discussao quanto as rotulagbes daquele que delinque chega a
modificar algumas ideias quanto & criminalidade, sendo esta rotulacao
uma atribuicéo transgressora dada por alguns individuos da sociedade a
outros. Neste sentido, reflete Yasmin Maria Rodrigues Madeira da Costa
(2005, p. 75), através das ligbes de George Mead e Alfred Shutz:

A teoria da rotulagéo, ou “labelling approach”, em sua
reflexdo acerca do direito penal e o fenébmeno criminal,
abandona os fatores etioldgicos, sendo um marco na
superagao do positivismo, cuja analise do crime é sem-
pre causalista, e onde jamais se questiona a constru-
cao politica do direito penal. Este enfoque, designado
de etiquetamento, reacgao social ou “labelling approach”,
propde uma nova perspectiva para a investigagéo cri-
minoldgica. Para ele a criminalidade ndo é ontoldgica,

2 No que se refere a dignidade da pessoa humana e proibigdo de penas cruéis.
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mas, sim, uma rotulagéo que a classe hegemonica atri-
bui ao individuo transgressor dos valores por ela impos-
tos por meio dos processos formais (institucionalizados)
e informais.

Esse movimento, surgido em meados dos anos 60, demonstrou o
abandono do paradigma etioldgico-determinista (estudo da criminologia a
partir da bilateralidade entre crime e criminoso), voltando sua reflexao ao
sistema de controle social (SCHECAIRA, 2014, p. 241).

A Teoria do Etiquetamento busca ampliar o olhar entre o binbmio
crime-criminoso, analisando o fenbmeno como uma criagao social que se
dividira na delinquéncia primaria e secundaria. Na delinquéncia primaria,
observa-se a incidéncia no tipo penal como primeiro fator estigmatizante,
gerando uma etiqueta de identificagao social.

Sobre o labeling approach e estigmatizagdo do apenado, Alessan-
dro Baratta (2011, p. 90) aponta:

Na criminologia inspirada no labeling approach, sobre o
desvio secundario e sobre carreiras criminosas, pdem
em duvida o principio do fim ou da prevencgéo e, em par-
ticular, a concepgéo reeducativa da pena. Na verdade,
esses resultados mostram que a intervengao do sistema
penal, especialmente as penas detentivas, antes de te-
rem um efeito reeducativo sobre o delinquente determi-
nam, na maioria dos casos, uma consolidagéo da identi-
dade desviante do condenado e o seu ingresso em uma
verdadeira e prépria carreira criminosa.

Desta forma, a delinquéncia secundaria se perfectibiliza, isso por-
que a partir do momento de visualizagdo do criminoso, aquele tende a
incorporar o comportamento que |he fora atribuido, respondendo a socie-
dade exatamente como esperado.

Esta teoria se consubstancia nas buscas e apreensdes genéricas
realizadas em favelas, em abordagens pessoais realizadas de forma ar-
bitraria, pois ha determinantes ao conceito de criminoso. Absurdo seria
argumentar que apenas os pobres cometem crime, porém sao estes, por
maioria, que coabitam as prisdes brasileiras, demonstrando, mais uma
vez, o carater estigmatizante e elitista do Direito Penal.

Airto Chaves Junior Fabiano Oldini (2014, p. 184) reflete quanto a
seletividade do Direito Penal:

E que a clientela da justica penal esta centrada prefe-
rencialmente entre os explorados que formam a popu-
lacédo basica dos equipamentos prisionais. A inequivo-
ca procedéncia dos que povoam, em percentual quase
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que absoluto, os estabelecimentos prisionais (pessoas
originarias dos segmentos populacionais menos favore-
cidos) pde em evidencia o estado de miséria social, a
situagcéo de abandono cultural e a caréncia de recursos
econdmicos indispensaveis ao atendimento das neces-
sidades basicas do ser humano. Tais pessoas nao tém
motivos, por forga do peso das restrigdes sofridas, para
respirar a ordem de valores que os perpetua naquelas
situagdes deficitarias e que privilegia, de outra parte, os
integrantes de grupos sociais superiores.

O problema é que a seletividade do sistema penal ocorre desde a
elaboragao da norma até alcancar o encarceramento, sendo que ainda ha
a selecao de quem sera estigmatizado e caracterizado como delinquente
antes e depois do encarceramento.

Desta forma, ndo é demais referir que a sociedade escolhe seus de-
linquentes, pois nem todos que infringem a norma penal sdo considerados
como tal, ainda que ndo seja verdade que individuos mais favorecidos néo
cometem crime, vide os crimes de colarinho branco.

E possivel concluir que poucas sdo as pessoas que passam pelo
filtro do Direito Penal. A falsa sensagdo de impunidade, que deveria se
materializar na auséncia de responsabilizagdo de qualquer um que tives-
se uma conduta tipificada no Cédigo Penal, se apresenta no discurso de
tentativa de punigao do outro,’ esquecendo-se que o préprio ja pode ter
incorrido em um crime e nunca sofreu um processo criminal, visto que na
pratica é imune ao sistema.

4 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE COMO FATOR CRIMINOGENO:
ALTERNATIVAS CABIVEIS PARA A DIMINUIGAO DA CRIMINALIDA-
DE DIANTE DE PENAS MENOS VIOLENTAS

Diante das criticas langadas pela auséncia de ressocializagado do
egresso, ha que se pensar em alternativas menos violentas, capazes de
impor a pena de forma mais humana ao apenado.

A forma como ela é imposta, com descaso com o encarcerado,
deslegitima a pena, suas vantagens ou desvantagens a sociedade e ao
préprio preso. Até que ponto a pena pode reeducar o condenado, a fim de
que este volte a conviver em sociedade? Ou a pena seria realmente a dita
“escola do crime”, um “depdsito de pessoas”?

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 166) o fator crimind-
geno possui trés classificagbes: fatores materiais, fatores psicoldgicos e

® Frisa-se: o pobre, autores de crimes comuns de tipo patrimonial; os menos favorecidos.
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fatores sociais. Quanto a esta Ultima, a qual se aproxima das acepgodes do
presente artigo, o autor menciona:

A segregacao de uma pessoa do seu meio social oca-
siona uma desadaptagéao téo profunda que resulta dificil
conseguir a reinsergéo social do delinquente, especial-
mente no caso de pena superior a dois anos. O isola-
mento sofrido, bem como a chantagem que poderiam fa-
zer os antigos companheiros de cela, podem ser fatores
decisivos na definitiva incorporagao ao mundo criminal.

A pena de prisdo encontra sua faléncia ao nao alcancgar seu objetivo
principal,'* pois & questionada diante das teorias e de seu resultado, além
de, por vezes, ser papel determinante na reincidéncia criminal. Isto ocorre
por varios fatores, ndo so6 pela estigmatizacdo, mas pela falta de zelo do
Estado, bem como pelas condicbes em que se encontram os presos e,
até mesmo, fatores da personalidade do egresso que ndo se pode deixar
totalmente de lado.

Nesse sentido, ndo se pode esperar a recuperagdo de um apenado
que se encontra em um ambiente controlado por facgdes, ausente de in-
fraestrutura adequada e visivel descaso do poder publico. Assim, entregar
um ser humano ao ambiente selvagem de cumprimento de pena, é admitir
sua saida em estado ndo humano, isso porque foi enjaulado tal qual um
animal feroz.

Ha que se ter em mente que o crime € um fato normal que ocorre
no meio social e que o Estado opressor, por se colocar como detentor da
segurancga, nao pretende aboli-lo, mas abolir aquele que o cometeu. Es-
quece-se daquele que esta encarcerado, facilitando o seu sentimento de
abandono, voltando novamente sua conduta para o crime.

O mesmo autor referido anteriormente (2011, p.168) faz alguns
apontamentos sobre a faléncia da pena de prisao:

Um dos dados frequentemente referidos como de efetiva
demonstragao do fracasso da prisdo séo os altos indices
de reincidéncia, apesar da presungéo de que durante a
reclusdo os internos sao submetidos a tratamento rea-
bilitador. As estatisticas de diferentes paises sao pouco
animadores, tal como refletem as seguintes: nos Esta-
dos Unidos as cifras de reincidéncia oscilam entre 40%
a 80%. Glaser cita um indice de reincidéncia da década
de 60 que vai de 60 a 70% nos Estados Unidos. Na Es-

4 Se adotarmos as teorias justificantes da pena, esta deve seguir um objetivo e, desta forma, ela en-
contra sua atual faléncia. Porém, se adotarmos a teoria agndstica de Zaffaroni, a pena tem sucesso em
sua aplicabilidade, partindo do suposto de que ela n&o serve para absolutamente nada, pois é totalmente
irracional.
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panha, o percentual médio de reincidéncia, entre 1957 e
1973 foi de 60,3%. Na Costa Rica, mais recentemente,
foi encontrado o percentual de 48% de reincidéncia. Po-
rém, os paises latino-americanos ndo apresentam indi-
ces estatisticos confiaveis (quando apresentam), sendo
esse um dos fatores que dificultam a realizagdo de uma
verdadeira politica criminal. Apesar da deficiéncia dos
dados estatisticos, é inquestionavel que a delinquéncia
ndo diminui em toda a América Latina e que o sistema
penitenciario tradicional ndo consegue reabilitar o delin-
quente; ao contrario, constitui uma realidade violenta e
opressiva e serve apenas para reforcar os valores nega-
tivos do condenado.

Diante destes dados, ha que buscar alternativas capazes de dimi-
nuir a criminalidade, tornando a vida do condenado mais sustentavel den-
tro e fora da prisao, a fim de que ele nao tenha mais o animus de delinquir.
Porém, para que isto ocorra, é necessario que o Estado volte seus olhos
para os internos, bem como a populagao, deixando de lado a ideia de que
investir nos presidios e em politicas publicas é desperdicio de tempo e
dinheiro.

Primeiramente, deve-se deixar de lado o pensamento de que o pre-
S0 n&o & mais humano e, por isso, nao tem direito a dignidade. Este, ape-
sar de perder seu direito de votar e ser votado, ainda € um cidadéao e esta
assegurado pelos direito e garantias constitucionais presentes em nossa
Carta de 1988.

Em virtude disso, é imprescindivel que os presidios sejam, no mini-
mo, habitaveis, tendo em vista que o delinquente apenas perdeu seu di-
reito de liberdade, mas nao os outros direitos inerentes a pessoa humana.

A diminuicdo da superlotagcdo, bem como o controle das facg¢des
dentro dos presidios, preservaria a intimidade do preso, como também
abrandaria os crimes que ocorrem dentro destes, tais como os sexuais,
constrangimento do outro apenado a fazer favores e promessas de come-
timentos de crimes em troca de seguranga na priséo.

A educacao nas prisdes também vem como alternativa, embora so-
fra algumas contradigdes e dificuldades, pois ndo depende s6 do preso e
dos educadores, mas dos agentes penitenciarios, diretores, Estado.

Sobre a educacéo nas prisdes, Carmem Maria Craidy (2010, p.30)
menciona:

Afirmamos que uma boa educacao deveria partir da ex-
periéncia do sujeito, valorizar os seus conhecimentos e
atender as suas necessidades de aprendizagem. Tam-
bém para educar é necessario ter uma visdo otimista
do futuro. Como sugerimos acima, as aprendizagens
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que o recluso precisa para sobreviver na prisdo nao séo
necessariamente as mesmas que precisa para se rein-
tegrar na sociedade ao cumprir a pena. Como também
notamos, a nogao de futuro para a maioria dos presos se
restringe a data de soltura.

Neste escopo, vale ressaltar que, por mais que se tenha o entendi-
mento de que a pena seja um mal necessario,' esta deve ser cumprida
da forma menos gravosa possivel, seja diante de alternativas, seja pelas
diminuicbes de condenacao em carater privativo em crimes que ndo abar-
cam a violéncia e grave ameaca.

Em suma, trabalha-se com a ideia de redug¢ao de danos proposta
pelo penalista argentino Eugénio Raul Zaffaroni, entendendo a pena como
mal imposto pelo Estado no uso de seu poder punitivo, olvidando do mo-
delo punitivista insistente na bondade da punicao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das consideracdes feitas no decorrer do artigo, cabe salien-
tar que ndo apenas a pena privativa de liberdade estda em crise, como
também o sistema penal carece de legitimidade a partir do momento em
que seu discurso nao alcancga a realidade desejada.

Em que pese a seletividade do sistema, seria realmente impossivel
que o Direito Penal alcangasse todos os cidadaos, sob pena de por a so-
ciedade em colapso. Se houvesse a responsabilizacao de todo e qualquer
cidadao que incorresse em um tipo penal, praticamente n&o existiria nin-
guém que nao tenha cumprido pena pelo menos uma vez.

Tal demonstragao aponta que nao € crivel que o legislador tenha
criado a norma penal a fim de punir todos que incidissem em crimes, se-
nao apenas aqueles membros determinados pela sociedade, trazendo a
tona a perversidade do sistema, a estigmatizagao e a vulnerabilidade.

Desta forma, o panorama critico da pena privativa de liberdade exi-
ge reformulagéo do pensamento juridico-penal, ndo mais entendendo a
pena em suas falaciosas finalidades do “dever-ser’, mas sim como ver-
dadeiro estigma imposto pelo Estado na afirmacao de seu “ius puniendi”
mascarado em um discurso democratico, mas com origens autoritarias.

Perceber a pena afastada de seus objetivos ndo é admitir apenas
a derrota, mas admitir que algo deve ser feito, a fim de reduzir os danos
produzidos por ela. Ndo ha mais tempo de pensar em meio a fantasias.
Somente a partir de uma visao voltada a realidade é que se iniciam mu-

5 Seria um mal necessario a partir do momento em que se adota uma das teorias justificantes da pena.
Ou seja, a pena deve servir para algum fim.
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dancgas possiveis para que a pena privativa de liberdade nao beire a ile-
galidade.

Nao é demais afirmar que o poder danoso da pena a torna inutil
do ponto de vista ressocializador, pois a segregagao provou, desde sua
implementac&o, que ndo € capaz de reintegrar, sendo colocar o cidadao
apenado em situagcdo ainda mais marginalizada.

Ademais, a estigmatizagdo que impera sobre o apenado nao ocor-
re apenas em sua volta ao seio social, como também o persegue nas
abordagens policiais e em suas novas condenacgdes pautadas em seus
antecedentes criminais.

Desta forma, é imprescindivel que haja reformas em busca de al-
ternativas para a aplicagéo da pena privativa de liberdade, nédo a fim de
aboli-la totalmente (como aponta a teoria abolicionista), mas que essa
seja imposta de forma menos danosa ao condenado, fundada em uma
teoria de redugao de danos, pois o0 apenado precisa reeducar-se e néo se
estigmatizar.

A problematica esta na auséncia do interesse estatal em aplicar
tais modificagdes, ja que o discurso punitivista cai muito melhor que os
discursos ressocializadores, no que tange a investimentos em instituicdes
prisionais.

Conclui-se que a sociedade continuara com o sentimento de inse-
guranga, ainda que nunca se tenha punido tanto, pois ainda o senso co-
mum impera, o descaso com o outro cresce e a vinganga virou sindnimo
de justica.

6 REFERENCIAS

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdao: Causas e
Alternativas. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

CHAUNU, Pierre, El rechazo de la vida. Madrid, Espasa-Calpe, 1079. In:
BITENCOURT, Cesar Roberto. A faléncia da pena de prisao: Causas e
Alternativas. 4° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira da. O dignificado ideolégico
do Sistema Punitivo Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2005.

CRAIDY, Carmem Maria. Educacédo em Prisdes: direito e desafio. Porto

Alegre: UFRGS, 2010.

93

044517 Revista DP 13.indd 93 11/04/2016 10:16:33



FALCONI, Romeu. Sistema Presidial: Reinsercdo Social?. Sao Paulo:
icone, 1998.

FELBERG, Rodrigo. A Reintegragao Social dos Cidadaos-Egressos:
Uma nova Dimensédo de Aplicabilidade as Agdes Afirmativas. Sao
Paulo: Atlas, 2015.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Histéria da violéncia nas prisodes.
41° ed. Petrépolis, Rio de Janeiro: Vozes, 2013.

JAKOBS, Gunther. A imputagcao Objetiva no Direito Penal. 32 ed. Re-
vista. Tradugdo André Luis Callegari. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.

KARAM, Maria Lucia. A Privagdo da Liberdade: O Violento, Danoso
e Inutil Sofrimento da Pena. Vol. 7. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

OLDINI, Airto Chaves Junior Fabiano. Para Que(m) serve o Direito Pe-
nal? Uma andlise criminolégica da seletividade dos segmentos de
controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Tradugao Paulo Neves.
Porto Alegra: L&PM, 2012.

SCHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sao Paulo: Revista do Tri-
bunais, 2014.

TAYLOR, |., WALTON, P., e YOUNG, J. La nueva Criminologia. Argenti-
na, Ed. Amorrotu, 1977. In: BITENCOURT, Cesar Roberto. A faléncia da
pena de prisdo: Causas e Alternativas. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo do Direito Penal. Cole¢do Pen-
samentos Criminolégicos. Traducao de Sérgio Lamaréo. 3° ed. Rio de Ja-
neiro: Revan, 2011.

. Em busca das Penas Perdidas: A perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal:
Introducao a sociologia do Direito Penal. Traduzido por Juarez Cirino
dos Santos. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

94

044517 Revista DP 13.indd 94 11/04/2016 10:16:33



