


PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE DE CURTA DURACAO

DIALOGOS SOBRE LEGITIMIDADE E EFETIVIDADE SEGUNDO AS CIENCIAS PENAIS



Copyright© Tirant lo Blanch Brasil

Editor Responsdvel: Aline Gostinski

Assistente Editorial: 1zabela Eid

Capa e diagramagio: Natdlia Carrascoza Vasco

CONSELHO EDITORIAL CIENTIFICO:

EpuarDO FERRER MAC-GREGOR PoisoT

Presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Investigador do Instituto de Investigagoes
Juridicas da UNAM - México

Juarez TAVARES

Catedrdtico de Direito Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - Brasil

Luis LoPEZ GUERRA

Ex Magistrado do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Catedritico de Direito Constitucional da Univer-
sidade Carlos III de Madrid - Espanha

OwEeN M. Fiss

Catedrdtico Emérito de Teoria de Direito da Universidade de Yale - EUA

Tomas S. VIVEs ANTON

Catedpitico de Direito Penal da Universidade de Valéncia - Espanha

B875 Brito, Alexis Couto de

Penas privativas de liberdade de curta duragio : didlogos sobre
legitimidade e efetividade segundo as ciéncias penais [livro
eletronico] / Alexis Couto de Brito ... [et al.]; Alexis Couto de
Brito, Orly Kibrit, Jenifer Moraes, Jhonatan Fernando Ferreira
(Org.). - 1.ed. — Sao Paulo : Tirant lo Blanch, 2024.

1Kb; livro digital

ISBN: 978-65-5908-758-7.

1. Penas privativas de liberdade. 2. Curta duragao. 3.
Ciéncias penais. 4. Cidadania. I. Titulo.

CDU: 343.9

Bibliotecdria Elisabete Candida da Silva CRB-8/6778

E proibida a reprodugio total ou parcial, por qualquer meio ou processo, inclusive quanto s caracteristicas grdficas elou editoriass.
A violagio de direitos autorais constitui crime (Cédigo Penal, art. 184 e §§, Lei n° 10.695, de 01/07/2003), sujeitando-se & busca e
apreensio e indenizagies diversas (Lei n°9.610/98).

Todos os direitos desta edigio reservados a Tirant lo Blanch.

Fone: 11 2894 7330 / Email: editora@tirant.com / atendimento@tirant.com

tirant.com/br - editorial.tirant.com/br/

Impresso no Brasil / Printed in Brazil



Organizadores
Alexis Couto de Brito
Orly Kibrit
Jenifer Moraes
Jhonatan Fernando Ferreira

PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE DE CURTA DURACAO

DIALOGOS SOBRE LEGITIMIDADE E EFETIVIDADE SEGUNDO AS CIENCIAS PENAIS

Autores
Alexis Couto de Brito
Amanda Basilio Caciola Marson
Artur Barbosa da Silveira
Cldudio Brandio
Didgenes Wagner Silveira Esteves de Oliveira
Eduardo Manhoso
Franz von Liszt
Guilherme Rocha Munin
Gustavo Macedo Carreira
Isabelle Leal Muzy Borges
Itamar Prudéncio
Jhonatan Fernando Ferreira
José Danilo Tavares Lobato
Maira Cardoso Zapater
Natdlia Macedo Sanzovo
Orly Kibrit
Pamela Gabrieli Valésio Mendes
Victor Fanti



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt e e st e s st e e s abaeeesanbeeesabes 6

SELETIVIDADE DO SisTEMA Punrtivo x PENas DE Curtas Duracio EM CAsOs DE
CRIME DE COLARINHO BRANCO......uiiiiiiiiiiciiiis ettt 9
Amanda Basilio Caciola Marson, Gustavo Macedo Carreira e Isabelle Leal Muzy Borges

Notas SOBRE A ORIGEM E A CRISE DA PRISAO ....cceeiiviiiiiiiieccciieeeee e, 34
Cldudio Brandio

As Penas De Curta Duragio: Uma AnALisE ConstiTucioNaL A Luz Da
FINALIDADE DO ENCARCERAMENTO ...ccccuviiieiiiiieeeiieeeeciteeeeeiveeeeeieeeeenseeesnnveesennnens 42
Artur Barbosa da Silveira e Didgenes Wagner Silveira Esteves de Oliveira

A PeNa Privativa DE LiBERDADE DE CurTA DURACAO! go
Franz von Liszt

Penas D Curta DuragAo: CoNsIDERAGOES SoB O Ponto DE Vista DO SitmBOLO
E DA LINGUAGEM ettt ettt ettt ettt ettt st sbee bt esaae e s 75
Alexis Couto de Brito, Guilherme Rocha Munin e Itamar Prudéncio

Um Panorama Acerca Da Crise EsTRUTURAL Do AMBIENTE PrisioNnaL E Das
SOLUGOES PUNITIVAS ALTERNATIVAS.....veeeveeeteeeeeeenrressssesssessssessssessssasssseesssseesssees 99

José Danilo Tavares Lobato

PresuNGAO DE INOCENCIA E AS PENAS DE CURTA DURAGAO ...c.eoeouiiniiiiiiicne, I12
Eduardo Manhoso , Natdlia Macedo Sanzovo e Orly Kibrit

Maira Cardoso Zapater

IMPLEMENTAGAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DE CURTA DURAGCAO EM ACORDOS
DE NAo PerseEcucAo PeNAL: E PosstveL pua PrevisAio Como CONDIGAO? ....... 137

Jhonatan Fernando Ferreira e Pamela Gabrieli Valésio Mendes

CoMPATIBILIDADE DA PENA PRIVATIVIDADE DE LIBERDADE DE CURTA DURAGAO CoM
0 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO ....ccocuviiiiiiiiieiiiieeccireeeeiieeeeteeeeeiaee e 151
Victor Fanti



INTRODUCAO

O Direito Penal contemporineo é caracterizado por um paradoxo de le-
gitimidade. A medida em que a sociedade clama por maior intervengio estatal
- para diminuir a sensagao de impoténcia oriunda dos riscos cotidianos -, a in-
tensifica¢do punitiva tem como consequéncia a reproducio da violéncia e de uma
maior segregacio dos atores envolvidos, normalmente jd marginalizados.

sse impasse se tonifica quando se traz a discussao o tratamento dispensa-
Esse im tonifi nd t di tratamento dispen

o0 aos crimes de “colarinho branco” (crimes e esariais, financeiros e contra a
d ri d larinho bran rimes empresariais, financeir nt
ordem econdmica do Estado em geral), com penas mais moderadas, em contra-
posigao ao tratamento conferido aos assim chamados “crimes comuns”, caracteri-
zados pela massificagio da imposigao de penas privativas de liberdade longas, que
contribuem significativamente no processo de perpetuagio de violéncia.

Essa desigualdade no tratamento dos autores delitivos, além de reprodu-
zir e aprofundar a desigualdade social, escancara a seletividade quanto ao fun-
cionamento do sistema de justi¢a criminal brasileiro e gera dois problemas de
dificil resolu¢io quanto a harmonizagio sistémica do ordenamento. O primeiro
consiste na perpetuacio de um indesejdvel ciclo vicioso: a sociedade passa a rei-
vindicar uma irracional punigio dos crimes de “colarinho branco” como forma
de “compensar” o aludido tratamento penal desigual, sustentando uma aplicagao
ilegitima do Direito Penal, caracterizada pela mdcula de garantias fundamentais,
que, ao final, repercutird, de fato, sobre os mais pobres'.

O segundo refere-se a inadequagdo da prisao para resolver os problemas
que se propde a enfrentar, uma vez que, nos moldes atuais, trata-se de um ins-
trumento que se revela inapto para a ensejar a ressocializag¢do®, o que, em termos
sociais, se traduz em uma intensificacdo da pobreza e fortalecimento das préprias
organizagoes criminosas.

Nessas condigoes, a presente pesquisa conjunta pretendeu instigar os alu-
nos e pesquisadores envolvidos a refletirem sobre a viabilidade de implementagao
de uma espécie punitiva até entao inexistente em nosso ordenamento e que, ao
menos em tese, no conglobaria todos os problemas relacionados 4 manutengao

1 Cf. KARAM, Maria Lucia. A Esquerda Punitiva. Revista Discursos Sediciosos - crime, direito e sociedade, n° 1, ano 1, Rio de
Janeiro: Relume-Dumars, 1996.

2 Nesse sentido: FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao. Tradugao: Raquel Ramalhete. 422 ed. Petrépolis/
RJ: Vozes, 2014; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigao. 52 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001 (42 reimpressao: 2015);
QUEIRQOZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 112 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 420-421.



de um ser humano a longos periodos em cdrcere, qual seja, as penas privativas
de liberdade de curta duragao. Os/as defensores/as da medida aduzem que essa
espécie delitiva seria mais adequada a criminalidade de alto escalao, uma vez que
a socializac¢io do condenado nao seria afetada, a0 mesmo tempo em que a repro-
vagio corporal seria efetivamente imposta.

Anos atrds, esse tema ganhou os holofotes mididticos internacionais em
decorréncia da prisao (por seis dias) de um médico brasileiro no Egito, por ter
importunado sexualmente uma vendedora egipcia usando expressoes chulas em
portugués. Nessa oportunidade, o médico aproveitou-se da barreira linguistica
que obstava a mulher de entender o que ele falava, escarneceu da situago e ainda
postou toda a cena no seu perfil do /nstagram. O video ganhou grande reper-
cussao nas redes sociais e impulsionou a justica egipcia a determinar a imediata
prisdo do médico, ainda no inicio das investigagoes’.

Diante disso, motivada pelos vdrios pontos obscuros que permeiam a apli-
caglo dessas penas curtas de privacio de liberdade, a presente pesquisa se propos
a analisar a pertinéncia da colocagio de um instituto similar no ordenamento ju-
ridico brasileiro, bem como investigar sua natureza, sua posi¢io perante as teorias
justificadoras da pena e estabelecer os requisitos e limites para a sua aplicagao na
6rbita do Estado Democritico de Direito.

Isso porque, considerando que o sistema prisional pdtrio foi considerado
um estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal?, nio com-
pete aos/as estudiosos/as a valida¢do de um modelo que desnatura a esséncia do
Estado Social e Democritico de Direito, mas, sim, a investiga¢io de alternativas
voltadas a propiciar a aplicagiao de um Direito Penal mais humanizado e sincrono
as exigéncias da realidade concreta da sociedade. Buscou-se, portanto, no intento
de reduzir a enorme carga de violéncia historicamente presente na sociedade bra-
sileira, a adogdo da principiologia constitucional como limite interpretativo,
sobretudo no que concerne a limitagao do jus puniendi e a observincia ampla
e irrestrita dos direitos e garantias fundamentais. Afinal, em qualquer Estado
Democritico de Direito, qualquer proposta de intervengao penal tem de se coa-
dunar com a politica criminal de u/tima ratio.

Mais objetivamente, os trabalhos realizados buscaram responder as seguin-
tes indagagdes: #) Penas privativas de liberdade curtas poderiam ser aplicadas
como resposta penal imediata em certos casos no Brasil?; 7Z) Qual seria a na-

3 Dentre as diversas reportagens sobre o evento, mencionam-se, exemplificadamente, as publicadas nos portais da fsto £, do
Yahoo e da Carta Capital: <hips:/fwww.istoedinheiro.com. br/medico-detido-no-egito-volta-ao-brasil-pede-desculpas-e-critica-rea-
cao-das-redes/>;  <https://br.noticias.yahoo.com/medico-bolsonarista-preso-no-egito-por-assedio-sexual-pede-desculpas-e-uma-brinca-
deira-brasileira-164232141.html>;  <https:/fwww.cartacapital.com. br/cartaexpressa/medico-bolsonarista-e-preso-no-egito-por-asse-
diar-vendedora-muculmanal>.

4 STE ADPF 347.



tureza juridica dessas penas e qual seria a fun¢io das mesmas perante as teorias
justificadoras?; #i7) Caso se conclua pela pertinéncia dessas penas, quais seriam os
requisitos (momento processual, procedimento a ser observado, etc.) e os limites
que deveriam ser observados para sua aplicagio? e 7z) Quais seriam as possiveis
criticas a essas penas sob a dtica dos diferentes segmentos (Criminologia, Politica
Criminal, Dogmadtica Penal, Processo Penal, Execugao Penal) que compdem as
ciéncias penais contemporaneas?

A averiguagao desses pontos conduziu, automaticamente, a andlises mais
especificas e detalhadas, tais como as relacionadas aos eventuais critérios e formas
de aplicacio dessa espécie punitiva: o momento processual (fase pré-processual,
processual ou de execu¢ao?); a quais modalidades de delito ela pode ser aplicada
(crimes comuns, crimes de “colarinho branco”, crimes de menor potencial ofen-
sivo, com ou sem violéncia, observard o quantum da pena minima ou da pena
méxima abstratamente cominada ao delito?); e a sua duragio minima e mdxima
(um dia, uma semana, um més, trés meses?).

A pesquisa também necessariamente partiu da identificagio de casos oriun-
dos da experiéncia internacional, para que, a partir deles, pudesse ser confrontada
a implementagao e adequagio no ordenamento brasileiro. Os/as integrantes ela-
boraram artigos com sugestoes e criticas a partir de suas respectivas perspectivas
especificas de andlise, inclusive com propostas de alteragao legislativa, caso os
rumos da pesquisa assim indicassem.

Cada pesquisador/a teve a liberdade de escolher o recorte de trabalho, seja

ele dentro da ética criminoldgica, penal ou processual penal, e desenvolver suas
conclusées sobre a viabilidade de introdu¢io do instituto no ordenamento.

O resultado do esfor¢o conjunto foi uma obra multifacetada e completa,
com uma vasta problematiza¢io do tema, que permite um olhar mais abrangente
sobre a promogio de inovagao no aspecto punitivo e os contornos de legitimida-
de tracados por nosso Ordenamento Juridico para a imposi¢ao de uma punicao.

Alexis Couto de Brito

Orly Kibrit

Jenifer Moraes

Jhonatan Fernando Ferreira



SELETIVIDADE DO SISTEMA PUNITIVO X
PENAS DE CURTAS DURACAO EM CASOS
DE CRIME DE COLARINHO BRANCO

AMANDA BasiLio CacioLa MARSON!
GuUsTAVO MACEDO CARREIRA?
IsaBELLE LEAL MUzy BORGES?

INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo apresentar um debate sobre a seletividade
do sistema punitivo em relagio as penas de curta duragio em casos de crimes
de colarinho branco. O termo tem origem na obra “White Collar Crime” do
socidlogo estadunidense Edwin Hardin Sutherland®. Esse termo se popularizou
devido ao grande sucesso da obra e a ficil associagio do nome as pessoas que o
cometem. O crime se vincula a dois fatores cumulativos: a condi¢do pessoal do
agente, que deve ser uma «pessoa de respeitabilidade e alto status social», e o
cardter do ato criminoso, que deve ser praticado «no curso de sua atividade».

Sutherland teve grandes contribui¢oes para o pensamento criminolégico.
Ele criticou o paradigma tradicional baseado em dados oficiais sobre a crimina-
lidade, negando a patologia social, mental e elementos bio-antropolégicos como
consequéncias isoladas da delinquéncia. Por meio de sua pesquisa, ele analisou a
forma como a reagio social operava. Constatou que a punicio, quando ocorria,
se dava na esfera administrativa ou civil, indo longe da criminal.

Sutherland verificou que os érgaos oficiais nao forneciam informagdes re-
ferentes a alta classe social. Na época, eles se limitavam a criminalidade aparente,
isto ¢, aquela que é mais fécil de ser identificada, deixando para segundo plano
a cifra oculta (criminalidade na qual nao possui registro oficial, cometida por
individuos de alto poder aquisitivo).

1 Graduanda em direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, graduada em Administragio de empresas pela faculdade
Dom Bosco, pés-graduada em Finangas, Investimentos e Banking pela PUC, com MBA em Gestdo de Negdcios pelo Ibmec
e pds-graduanda em Compliance e Integridade Corporativa pela PUC.

2 Graduando em direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, estagidrio em planejamento patrimonial e familiar.

(SN

Graduanda em direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, estagidria do Tribunal Superior Eleitoral de Barueri/SP.

4 SUTHERLAND, Edwin Hardin. Crime de colarinho branco: versio sem cortes. Colecio Pensamento Criminolégico, n.
22. Tradugio Clécio Lemos. Revan: Rio de Janeiro, 2015.
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Para o autor, a concorréncia de fatores ideolégicos que legitimaram tais
condutas era vista como justificdvel e ética, em razio de premiar os individuos
mais abastados financeiramente. Sob essa perspectiva, analisou que a Teoria da
Associagio e Identificagao Diferencial mostrava que o delito nio decorria de fa-
tores bioantropoldgicos, mas sim era relacionado a um restrito grupo de relacoes
pessoais, nos quais os individuos se comunicavam e interagiam, intensificando a
rede de contatos para atingir seus objetivos e obter vantagens/lucro.

Nessa modalidade penal de delitos econdmicos (colarinho branco), Su-
therland constatou muitas dificuldades, como a existéncia de acordos entre te-
mor e admiragio no que diz respeito a essa modalidade de delinquéncia e uma
verdadeira identificacio cultural entre os homens que atuam perante as agéncias
penais que atrapalhavam a estigmatizagio dessas condutas. A desorganizagio da
sociedade no combate a esses delitos decorria da complexidade das violagdes que
implicavam grandes dificuldades na investigagao e falta de interesse dos meios
de comunicagio de massa, além da dificuldade para a normatizagao de um setor
novo que nao era comum no Cédigo Penal.

A expressio ¢ utilizada ainda hoje para se referir as infragées nio violentas,
financeiramente motivadas, cometidas por pessoas mais instruidas e favorecidas.
Entre os crimes estao sonegacio fiscal, suborno, apropriacio indébita, corrupgio,
informagao privilegiada, entre outros.

Ainda h4 muitas interrogagoes sobre este tema, uma vez que, além da re-
sisténcia do sistema judicidrio em julgar esses crimes devido a influéncia e poder
dos que os cometem, dificultando a efetiva persecucio, hd uma auséncia de dados
estatisticos que possam dar um panorama real da propor¢io atingida. Embora se
saiba que os crimes nas classes mais altas e econdmicas ocorram com a mesma
frequéncia que nas classes mais baixas, nao ¢ comum vé-los expostos ou resolvi-
dos na midia ou no meio criminal. No entanto, quando se tornam publicos, os
prejuizos manifestados sao rombos de bilhoes nos cofres publicos e um prejuizo
considerdvel que indiretamente afeta toda a sociedade.

Além disso, como esses infratores sdo pessoas com posses, a mora para jul-
gar se mostra duas vezes pior. O sistema brasileiro é conhecido por sua vagarosi-
dade, que corresponde aos milhares de processos protocolados diariamente. Esse
agrupamento dd a possibilidade de levar o processo até a Gltima instincia antes
de ser considerado efetivamente culpado, o que, na teoria, se mostra apropria-
do. Individuos comuns geralmente nao tém as condi¢des financeiras necessdrias
para levar o processo tdo adiante, devido aos custos do processo. Jd pessoas que
cometem esse tipo de crime possuem as devidas oportunidades para conduzir até
onde for necessirio, transformando o que poderia durar vinte anos em quarenta.



De acordo com a Constituigao Federal de 1988, no caput do seu arti-
go 5°, expressa que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza.” No entanto, essa afirmagao nio é uma verdade universal. Enquanto
crimes financeiros sio dificeis de serem punidos, custosos de serem identifica-
dos e a morosidade do processo ¢ perplexa, crimes considerados “comuns” no
4mbito criminal nio apresentam esses mesmos obstdculos. O tratamento dado
pelas forgas policiais e constitucionais é claramente diferenciado quando se trata
de crimes financeiros. Um exemplo disso é o crime de descaminho, no qual o
Supremo Tribunal Federal considera, para avaliagio da insignificAncia, o valor de
R$ 20.000,00, previsto no artigo 20 da Lei n° 10.522/2002 e atualizado pelas
Portarias n® 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda’®, enquanto crimes con-
siderados menos graves sao punidos.

E importante destacar que essa diferenca de tratamento ¢ uma realidade
no sistema juridico brasileiro. Crimes financeiros sao frequentemente ignorados
ou minimizados, enquanto crimes contra a vida, por exemplo, sio tratados
com mais rigor e rapidez. Isso mostra uma clara desigualdade no tratamento
e na aplicagio da lei, o que ¢ inaceitdvel em um pais que preza pela igualdade
perante a lei.

Diante da dificuldade punitiva e custos elevados associados a persecugao
de crimes de colarinho branco, algumas jurisdigées ao redor do mundo tém con-
siderado a aplicacio de penas de curta duracio como uma possivel solucio. Essas
penas, com duragdo de até dois anos, sio aplicadas antes do julgamento e visam
a servir como uma espécie de “tratamento de choque” para punir rapidamente os
individuos considerados criminosos.

No entanto, é importante considerar que a aplica¢io de penas de curta
duragao pode gerar controvérsias e criticas por parte de especialistas em direito
penal. Isso porque, em alguns casos, essas penas podem ser consideradas despro-
porcionais ou incompativeis com o principio da presun¢io de inocéncia. Além
disso, ¢ preciso levar em conta que a aplicagio de penas de curta duracio pode
nao ser suficiente para coibir a prdtica de crimes de colarinho branco, que muitas
vezes envolvem elevadas quantias e uma complexa rede de transagoes financeiras.

Mediante esse cendrio, é necessdrio avaliar cuidadosamente os pros e con-
tras da aplicacdo de penas de curta duragio em casos de crimes de colarinho
branco, considerando as particularidades de cada jurisdi¢do e o impacto que essa
medida pode ter no sistema de justica criminal como um todo.

5 TOFFOLL José Antonio Dias. Habeas Corpus n® 155347. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 17 de abril de 2018.

11
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1. SELETIVIDADE PENAL X CRIMES ECONOMICOS

O Estado brasileiro é marcado por uma histéria de discriminagio e desi-
gualdade racial, heran¢a de um passado escravagista e colonial®. Nesse contexto,
¢ importante compreender como a criminologia descreve a criagio e desenvolvi-
mento do processo seletivo de criminaliza¢io, que é composto por duas fases: a
criminalizagao primdria e a criminalizagio secunddria.

A criminaliza¢io primdria se refere a criagao das normas penais pelo Poder
Legislativo, ou seja, 2 defini¢io dos atos que serdo considerados criminosos e
as penas correspondentes. Esse processo ¢ altamente seletivo, jd que as leis sao
criadas de acordo com os interesses dos legisladores ou de grupos de poder que
buscam apoio politico’.

No contexto dos crimes econdmicos, essa seletividade é ainda mais eviden-
te. Muitas vezes, esses crimes nio recebem a mesma atenc¢io das autoridades e dos
6rgaos de investigagao que os crimes considerados mais “comuns”. Além disso, a
aplicagao da lei penal nesses casos costuma ser mais branda, o que contribui para
a impunidade e a perpetuacio da desigualdade social®.

Através de quais critérios o legislador define o que é ou nao um crime? Os
critérios utilizados pelo legislador para definir o que é ou nao um crime advém
dos principios penais que estao em vigéncia, os quais buscam limitar o poder
punitivo do Estado e garantir a protecio dos direitos fundamentais dos cidadios.
No entanto, a seletividade penal no sistema brasileiro ¢ evidente, principalmente
quando se analisa os crimes que mais encarceram.

Os crimes contra o patrimonio, como o furto e o roubo, estio entre os
mais mencionados e punidos com mais severidade, enquanto crimes de corrup-
¢ao e desvio de dinheiro publico, que afetam indiretamente a populacio, sao
punidos com penas mais brandas. Isso se deve em parte ao fato de que os crimes
contra o patriménio sio mais facilmente identificdveis e afetam diretamente os
cidadaos, enquanto a corrupgao ocorre de maneira mais discreta e envolve pesso-
as com poder e recursos para se proteger’.

Assim, a seletividade penal favorece a classe politica e as pessoas de classes
sociais mais elevadas, que tém maior influéncia sobre o processo legislativo e
judicial. Essa desigualdade no tratamento penal refor¢a a perpetuacio da desi-

6 SA, Alessandro de Oliveira. Criminologia e racismo estrutural. Rio de Janeiro: Revan, 2018.

ZAFFARONLI, Eugénio Raul et al. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2013.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao 4 sociologia do direito penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1999.

9 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 219-229. Nesse
livro, 0 autor aborda as questoes da desigualdade social e discriminagio racial no sistema penal brasileiro, bem como a seletivi-
dade da aplicacao da lei em casos de crimes econdémicos.

~



gualdade social e contribui para a impunidade nos crimes econémicos. Portanto,
¢ fundamental uma reflexao critica sobre o papel do sistema penal na sociedade
e a necessidade de medidas que promovam a justica e a igualdade no tratamento
penal.

1.1 CRIMINALIZACAO PRIMARIA

A criminalizacio primadria é: “(..) el acto y el efecto de sancionar uma le
¢a0 p J Y
enal material, gue incrimina o permite la punicion de ciertas personas'®”,
q

O direito penal se origina da necessidade de cumprir fungées concretas
dentro do contexto de uma sociedade, que concretamente se organizou de ma-
neira determinada. Essa fase de desenvolvimento legislativo criminal pode ser
definida como criminaliza¢do primdria, na qual as condutas estio associadas
normalmente a determinados grupos sociais sao colocados no arcabougo juridico
de punic¢do por parte do Estado''. O processo de criminaliza¢io primdria é tao
abrangente que jamais foi realizado em sua totalidade em qualquer pais, nem
mesmo em uma por¢io significativa, por ser algo inimagindvel'%.

1.2 CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

A criminalizagio secunddria ¢ definida como a “selecio dos individuos es-
tigmatizadosentre todos os individuos que cometem infragoes a normas penal-
mente sancionadas”. Assim, o préprio sistema penal seleciona quais sao as pesso-
as marcadas com o status de criminalidade®.

Estudos sobre a origem social da populagao prisional brasileira, evidenciam
uma disparidade da desigualdade da aplicagio do direito penal em detrimento
da classe social ocupada pelo infrator. Apés uma profunda andlise dos fatos, ve-
rifica-se que a pena “é destinada, principalmente, a tipicas formas de desvios dos
extratos sociais mais baixos”“.

A criminalizagao secunddria agrava ainda mais, as desigualdades prévias a
ela, consumindo o formal principio da igualdade perante a lei, a legitimidade do
direito penal e apolitica criminal do Estado®.

10  ZAFFARONLI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002. p. 07.

11 BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 19.
12 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro - I. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 43.

13 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a sociologia do direito penal. Lisboa:
Edicoes 70, 1982. p. 740.

14  BARRANQUERO, Romero. El sistema penal en la encrucijada. Buenos Aires: Ediciones Centro de Estudios Legales y
Sociales, 1987. p. 141.

15  ELBERT, Carlos. Curso de criminologia. Buenos Aires: Hammurabi, 2013. p. 12.
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Com a utiliza¢ao de métodos empiricos, se chega na conclusio, que a ten-
déncia ¢ a deprivilegiar interesses das classes dominantes e, em razao disso, oca-
sionar a imunizagaodo processo de criminaliza¢do secunddria aos individuos que
fazem parte dessas classes'.

A criminaliza¢io primdria consiste na cria¢io de leis penais que definem as
condutas consideradas criminosas. J4 a criminalizagio secunddria refere-se a pu-
ni¢ao de individuos que sdo identificados pela policia como responsaveis por tais
condutas. Nessa fase, ocorre a investigagao, a privacio da liberdade, a submissao a
uma agéncia judicial e o processo publico, que resulta na imposi¢ao de uma pena

significativa, muitas vezes a privacio da liberdade em uma unidade prisional'”.

Conforme a visio de Zaffaroni, o poder seletivo mais significativo é exerci-
do pela policia, que tem como competéncia a investigagao dos autores dos delitos
e a verificagio da materialidade das condutas criminosas. A falta de efetividade
desse poder pode levar a duas posturas: a inatividade ou a seletividade. A primeira
pode levar & desaparigao da agéncia policial, uma vez que a selegao de individuos
para punicio é uma de suas fungoes naturais de persecucio'®.

Ademais do ponto da limitagao referida acima, no qual possui natureza
quantitativa, os érgaos envolvidos na criminalizagio secunddria, incluindo a po-
licia, servem também de aspecto qualitativo para atribui¢ao da “etiqueta da cri-
minalidade”. Muitas vezes esquecemde suas metas e reenquadra-las na reiteracio
ritual de suas agoes”, porém sempre finalizar atarefa burocrdtica do jeito mais
fécil: selecionam os fatos que a identificagao é mais ficil e seleciona os individuos
que tém um poder menor de reagao a tal selecao, devido a sua incapacidade de
positivo acesso ao estruturado poder do Estado.

Ainda sob estudos de Ignacio Mahiques®, esses individuos selecionados
acabam sendo colocados como se fossem somente eles os delinquentes, fato que
lhes gera um aspecto negativo, contribuindo na criagio de um estereStipo na
mente imaginaria coletiva. Em razdo de referir a pessoas desvalorizadas, acarre-
ta uma associagio a muitas cargas negativas existentes em sociedade de cardter
preconceituoso, o que fixa uma imagem publica do delinquente, como aspectos

16  BARRANQUERO, Romero. El sistema penal en la encrucijada. Buenos Aires: Ediciones Centro de Estudios Legales y
Sociales, 1987. p. 141.

17 BARRANQUERO, Antonio Luis. El sistema de Justicia Penal: problemas fundamentales. Bogotd: Temis, 1987, p. 23.

18  ZAFFARONI, Eugénio Raul. En busca de las penas perdidas: deslegitimacion y dogmdtica juridico penal. Buenos Aires:
Ediar, 1993. p. 355.

19  MAHIQUES, Ignacio. La ciencia criminoldgica frente al fendmeno de la “inseguridade”; una critica hacia los discursos auto-
ritatios des-de la perspectiva del garantismo penal. In: Revista de derecho penal y criminologia, v.7, p. 103.

20  MAHIQUES, Ignacio. La ciencia criminoldgica frente al fendmeno de la “inseguridade”; una critica hacia los discursos auto-
ritatios des-de la perspectiva del garantismo penal. In: Revista de derecho penal y criminologia, v.7, p. 103.



racistas, estéticos, classistas, financeiros e de género. O principalcritério seletivo
da criminalizagdo secunddria, acaba sendo o do esteredtipo.

“A investigacio criminolédgica tem tendéncia para se deslocar das causas do
comportamento criminal em dire¢ao as condigdes a partir das quais, numa dada
sociedade, asetiquetas da criminalidade e o estatuto do criminoso sao atribuidos
a comportamentos e a sujeitos, e para o funcionamento da reagao social informal
e institucional (processo de criminalizacio)*'”.

Com isso, a seletividade penal na criminalizagao secundéria é desencadea-
da pelas unidades do sistema penal, e ¢ guiada pelo critério do estereStipo, que é
um mecanismo do préprio sistema.

1.3 ASPECTOS REFERENTES AOS CRIMES ECONOMICOS (WHITE COLLAR CRIMES)

Ao abordar os crimes econémicos, que sdo genericamente intitulados como
crimes de colarinho branco ou conhecidos internacionalmente como “White
Collar Crimes”, ¢ importante destacar a contribui¢io de Edwin Sutherland. Em
1949, ele publicou seu livro intitulado “Crime de Colarinho Branco”, resultado
de uma pesquisa que durou mais de dezessete anos, na qual ele investigou as
préticas criminosas das setenta maiores empresas norte-americanas existentes na
época®.

Para Klaus Tiedemann, o estudioso Edwin Hardin Sutherland define cri-
me econdmico como a conduta praticada por um executivo (“business man’), ou
em portugués homem de negécios) no exercicio de sua atividade profissional, ou
seja, o famoso crime de colarinho brancoé realizado por um individuo que
ocupa uma posi¢io social elevada, sendo uma pessoa deinfluéncia, fazendo
parte da ctpula da alta sociedade, fator que o coloca acima de qualquer suspeita,
sendo muito mais dificil de identificar®.

Os crimes econémicos sao representados por qualquer conduta delitiva
contrdria aos interesses protegidos pela atividade regulatéria do Estado econ6mi-
co. Também compreendem que os delitos econdmicos englobam “as transgressoes
no campo dos nomeados bens juridicos coletivosou supra individuais da vida eco-
ndmica, pois vao além dos interesses individuais, afetando a vida deoutras pessoas

(...)7%

21  BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducio a sociologia do direito penal. 2. ed.
Tradugao: Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983.

22 Sutherland ¢ considerado pioneiro no estudo desse tipo de crime e sua pesquisa foi fundamental para revelar que nio sao
apenas os criminosos de rua que cometem crimes, mas também pessoas e empresas que estio em posicoes de poder e status
social elevado. Esses crimes muitas vezes passam despercebidos ou nao so investigados de forma adequada devido 4 sua com-
plexidade e sofisticagdo.

23  TIEDEMANN, Klaus. Zur soziologie der Wirtschaftskriminalitit. Kriminologische Forschungsberichte, v.5, n.1, p.60, 1963.

24  TIEDEMANN, Klaus. A lingua alema. Sao Paulo: Editora Melhoramentos, 1983. p. 61.
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A definicdo de delito econdmico, corresponde a todo tipo de agressao proi-
bida pelo ordenamento juridico, no qual ocasione perigo grave aos processos fun-
damentais de produgio,logistica (meios de distribui¢io) e consumo de produtos/
servicos da coletividade, que pode vir afetar ao Sistema Financeiro e cAmbio,
como também causar desequilibrio no mercado®.

André Luis Callegari defende que a ordem econdmica deve ser protegida,
pois os delitos econémicos podem causar diversas modificagoes no sistema finan-
ceiro e econdémico de um pais, podendo deturpar os pressupostos fundamentais
de convivéncia social®.

Para a criminologia, encontrar um personagem oculto no crime do co-
larinho branco é porque, embora os crimes dos poderosos sejam tiao ou mais
frequentes do que os crimes dos pobres, eles geralmente siao produzidos de for-
ma organizada e serial, enquanto o crime do colarinho branco nio apresenta a
mesma frequéncia que ¢ resolvido os crimes comuns?.

O crime de colarinho branco é explicado pela teoria da conveniéncia, que
afirma que os crimes econdmicos sao influenciados pela motivagao financeira
do agente, pela oportunidade de cometer o crime devido a estrutura empresarial
e pela vontade do agente em se envolver em comportamentos que vao contra
aspectos éticos e de direitos. E importante ressaltar que a teoria da convenién-
cia é apenas uma das vdrias teorias que buscam explicar a origem e a motivacio
por trs dos crimes econdmicos. Outras teorias incluem a teoria da difusao de
responsabilidade, a teoria da anomia, a teoria da escolha racional e a teoria da
subcultura®.

Os ofensores de colarinho branco sio definidos por Sutherland (1939)
como sendo detentores de algumas especificas particulariedades: pessoa respeitd-
vel, de elevado status socioecOmico, normalmente bem relacionado em socieda-
de, possui uma posi¢ao estdvel profissional .

Mannheim, em 1986, subdividiu os Crimes de Colarinho Branco em qua-
tro modalidades,sendo elas: (a) crimes de colarinho branco interligados com a as-
sungao do contrato de sociedades de capitais; (b) priticas monopolisticas e outras
48 atividades restritas, (c) fraudes fiscais, (d) uma pluralidade de manifestagoes
diversificadas e heterogéneas como corrupgio, suborno, propina, entre diversas
outras. Porém, nos EUA, no ano de 1988, Wheeler, fez a divisiode Crimes de

25  REIMAN, Jeffrey. The Rich Get Richer and the Poor Get Prison: Ideology, Class, and Criminal Justice. 11th ed. Boston:
Pearson, 2019.

26 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro. Barueri: Manole, 2004.
27  SUTHERLAND, Edwin Hardin. Crime De Colarinho Branco. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 15.

28  GOTTSCHALK, Petter. White-Collar Crime: Detection, Prevention and Strategy in Business Enterprises. CRC Press,
2017. p. O1.



Colarinho Branco em: violagbes de abuso de confianca, infragées fiscais, fraude,
suborno, fraudes relacionadas a transagdes eletronicas, desfalques bancérios, fal-
sas declaracoese fraude de empréstimos e de créditos, que iniciaram o conceito de
Crimes de Colarinho Brancocomo ofensas ecoOmicas realizadas mediante a utili-
zagao de uma combinagio alguns fatores: conluio, fraude ou engano®.

2. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE DE CURTA DURACAO: SOLUCAO?

As penas privativas de liberdade de curta duragao sao frequentemente apli-
cadas como um “tratamento de choque” para punir rapidamente os infratores e
dissuadir outros de cometerem crimes semelhantes. No entanto, essa abordagem
pode ser criticada por nao abordar as causas subjacentes do comportamento cri-
minoso e por nao levar em consideragio a possibilidade de que o infrator possa
precisar de tratamento para lidar com problemas pessoais que contribuiram para
o crime. As penas privativas de liberdade de curta dura¢io podem ser aplicadas
em uma ampla variedade de crimes, desde delitos menores até crimes mais graves.
No entanto, sua eficicia em prevenir a reincidéncia e deter o comportamento

criminoso tem sido questionada por muitos especialistas em justica criminal®.

Em relacio aos crimes de colarinho branco, é importante notar que esses
tipos de crimes geralmente envolvem agbes complexas e podem demorar mais
tempo para serem investigados e processados do que crimes mais simples. Isso
muitas vezes significa que os criminosos de colarinho branco nio recebem penas
t3o severas quanto as penas aplicadas em outros tipos de crimes, o que pode ser
visto como uma forma de impunidade. As penas privativas de liberdade de curta
duragdo geralmente nio sio aplicadas em crimes de colarinho branco, uma vez
que esses crimes so considerados mais complexos e requerem investigagoes mais
detalhadas e processos judiciais mais longos®.

No entanto, as penas privativas de liberdade de curta dura¢io também sio
criticadas por serem frequentemente aplicadas de forma seletiva, com individuos
de baixa renda e minorias raciais e étnicas sendo mais propensos a receberem
essas penas do que individuos de classes mais privilegiadas ou de raga branca. Isso

29  WHEELER, Stanton. The Division of White-Collar Crime. In: The Annals of the American Academy of Political and Social
Science, v. 497, n. 1, p. 1-17, 1988.

30  SANTOS, Carolina Costa dos. Penas privativas de liberdade de curta durago: efetividade e limitagoes. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 147, n. 21, p. 69-84, 2016.

31  SILVA, Adriano José Borges da Silva. Crimes de colarinho branco e suas caracteristicas. Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, Sao Paulo, v. 20, n. 96, p. 153-175, set./out. 2012. Para o autor, a complexidade desses crimes faz com que muitas
vezes a aplicacdo das penas no seja tao eficaz quanto deveria ser e que geralmente os crimes de colarinho branco envolvem
agoes complexas, circunstancia que faz com que esses crimes levem mais tempo para serem investigados e processados do que
os crimes comuns, no qual muitas resulta em penas menos severas para os infratores. Ademais, as penas privativas de liberdade
de curta duragio normalmente nio se aplicam aos crimes de colarinho branco, em detrimento da complexidade e dificuldade
de identificagio desses delitos.
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sugere que as penas de curta dura¢io podem ser usadas como um mecanismo de
reproducio das desigualdades sociais®”.

Em resumo, as penas privativas de liberdade de curta duragiao podem ter
consequéncias negativas, como a prisao de individuos inocentes, perpetuacio de
desigualdades sociais e falta de tratamento para lidar com problemas pessoais
que contribuem para o comportamento criminoso. Portanto, ¢ importante que
as penas de curta duragio sejam aplicadas com cautela e que haja uma avaliacio
cuidadosa de sua eficicia em prevenir a reincidéncia e proteger a sociedade®.

Paises que j4 utilizam de penas de curta dura¢do como opgio nao viram
mudangas efetivas. Nao ¢ dificil achar criticas sobre esse sistema na Inglaterra e
Pais de Gales, que usam essa forma. O White Paper descreveu essas penas como
“alivio tempordrio pelo comportamento ofensivo”, e, “na melhor das hipéteses
fornecendo protecio publica limitada, j4 que grande parte dos infratoresconti-
nuam praticando viola¢oes apds a liberagao™*.

2.1 NECESSIDADE DE SOLUCOES CONCRETAS

O sistema penal brasileiro se baseia em duas teorias distintas para justificar
a aplicagdo de penas: a teoria absoluta e a teoria relativa.

De acordo com Luigi Ferrajoli, as teorias absolutas sao aquelas que con-
cebem a pena como um fim em si mesmo, isto é, como uma forma de castigo,
reagio, reparagio ou retribuicio pelo crime, justificada por seu valor intrinseco e
nao como um meio para alcancar um objetivo utilitdrio. J4 as teorias relativas, s2o
aquelas que adotam um enfoque utilitarista, considerando a pena como um meio
para atingir o fim utilitdrio da prevengio de futuros delitos. Dessa forma, en-
quanto as teorias absolutas veem a pena como um dever metajuridico que possui
em si seu proprio fundamento, as teorias relativas a veem como uma ferramenta
para atingir um objetivo externo i pena em si”.

A teoria absoluta pressupoe a ideia de retribuicio, em que o individuo deve
responder pelo que fez para compensar o dano causado. J4 a teoria relativa se ba-
seia em uma relagao de prevencio, que se divide em geral e especial. A prevengao
geral tem como objetivo a preocupagao com a sociedade, em que a reincidéncia

32 BENAVENTE, Mariana Corréa. Prisao de curta duracio no Brasil: um estudo sobre a seletividade penal. In: Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 112, p. 361-386, mar/abr. 2015.

33 JESUS, Damisio Evangelista de. Direito Penal: parte geral. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2017. Obra de referéncia na
4rea do Direito Penal, escrita pelo Prof. Damdsio de Jesus, um dos principais juristas brasileiros da atualidade. A obra aborda
temas relevantes para a compreensio do sistema penal brasileiro e traz reflexées sobre as principais questoes relacionadas &
aplicacio das penas privativas de liberdade de curta duracgo.

34  MINISTERIO DA JUSTICA DO REINO UNIDO. Breaking the Cycle: Effective Punishment, Rehabilitation and Sen-
tencing of Offenders. White Paper, Cm 5072, 2000.

35  FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 204.



¢ prejudicial para o povo, e deve ser minimizada para que nao prejudique o todo.
A prevencao especial, por sua vez, é concentrada no agente, buscando a ressocia-
lizacdo do individuo.

Assim, quando o juiz aplica a pena, busca-se tanto a finalidade retributiva
quanto a preventiva. No entanto, quando essa finalidade nao ¢ alcangada, qual
¢ a fungao da pena? Nesse caso, é necessdrio buscar solugbes concretas. As penas
de curta duragao nao corrigem, mas aprofundam ainda mais o desajuste do cri-
minoso. Devido ao seu cardter de curto prazo, nio atingem qualquer objetivo
e colocam o individuo em contato com outros potencialmente mais perigosos,
estimulando ainda mais as préticas criminosas.

Quanto aos crimes de colarinho branco, o objetivo da pena ¢ ainda mais
suavizado. Essas pessoas nio sio vistas como delinquentes, jd que suas roupas, es-
tudos e jeito de falar os afastam do imagindrio popular sobre criminosos. Assim,
uma pena de cinco anos e uma multa de vinte milhées para alguém que desviou
quatrocentos milhoes e ainda saird com esse montante livre nao é uma puni¢io
efetiva.

2.2 PENAS UTILIZADAS PELA LEGISLACAO BRASILEIRA NO DIREITO PENAL
Economico

E inegével que o Direito Penal corresponde ao método mais eficiente de
controle social, uma vez que ele ¢ violento, restritivo e indica a pena como uma
forma de sang¢ao que deveria ser utilizada somente em casos em que nao houvesse
outras maneiras de preven¢io e em que a conduta apresentada fosse de uma

gravidade especial®.

Referente ao aspecto de controlar e solucionar os conflitos, é importante
ressaltar que, antes de criminalizar uma agio, é necessdrio observar se a conduta
estd inserida na Politica Criminal, pautando-se na relevincia dos bens e valores
protegidos e se estdo de acordo com os limites éticos, principios e doutrinas refe-
rentes ao Estado de Direito, tais como: legalidade, subsidiariedade ou interven-
¢ao minima, fragmentariedade, taxatividade, non bis in idem e proporcionali-
dade da pena, estabelecidos na Carta Magna (art. 5°, XIII, XL, XLV a L, LIII a
LVII, LXI a LXVIII)?.

Na Politica Criminal, sio encontradas muitas dificuldades para prevenir e
aplicar sangoes nos crimes de colarinho branco. Com o nascimento do Direito

36 PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Aspectos Politicos Criminais das san¢6es Penais Econdmicas no Direito Brasileiro.
In: Direito penal e controle social. Revista do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v. 24, n. 109, p. 235, 2017.

37  HASSEMER, Winfried. A que metas pode a pena estatal visar? Justitia. Sdo Paulo: Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, ano 48, v. 13, p. 26-31, abr./jun. 1986, p. 30-31.
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Penal da Ilustracio, no século XVIII, analisou-se que os valores principais eram
fundamentados no critério da racionalidade da pena, que nio se limitava apenas
a propor¢ao entre a agao cometida e a sangao imposta, mas também incorporava
um critério utilitdrio para a reprovagio do ato ilicito, como meio de legitimar os

operadores e destinatdrios da lei penal®.

Para Roxin, a pena tem efeitos instrumentais e simbdélicos, que demons-
tram 2 sociedade o valor que a norma penal representa e, assim, alteram a cons-
ciéncia social. Além disso, o Direito Penal é responsdvel por proteger a tutela de
bens juridicos, adotando atividades diferentes nas fases sucessivas: na cominagio,
a prevencio geral; na imposicao, a retribui¢io; e na execugio, a prevencio espe-
cial, que envolve a reeducagio e socializagao do condenado®.

A culpabilidade ¢ utilizada como um mecanismo de limita¢io da aplica-

1. Ela ¢ vista, do aspecto normativo, como consequéncia

¢ao da punicio pena
da reprovagao da conduta incriminada e como meio de puni¢io. No entanto, a
restri¢ao de um direito fundamental, como a liberdade, nio é legitimada somente

na culpabilidade, mas também na prevencio e na necessidade®'.

2.3 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Atualmente, na criminalidade econémica, a pena privativa de liberdade é
um assunto polémico e muito discutido. Embora seja conhecido que o legislador
prefere as penas privativas de liberdade, que variam de 1 més a 10 anos, esse tipo
de san¢io tem se mostrado quase ineficaz, nao apenas no Brasil, mas também em
outros paises europeus, onde o niimero de condenagoes por crimes dessa natu-
reza é baixo®.

Pelo fato de atribuir 2 cifra oculta, aspectos de condi¢oes judiciais favord-
veis e a primariedade (previsto no artigo 59, do Cédigo Penal) tornando passivel
de beneficiar-se os criminosos econdmicos através de elementos criados e despe-
nalizados pelo legislador®.

38  MARTIN, José¢ Luis Gracia. Fundamentos para una teoria del delito en el derecho penal contemporéneo. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2005. p. 43. “[...] para que o Direito penal do presente mereca adquirir a condigio de moderno serd preciso se
distinga daquele liberal da Ilustragdo ndo s6 por se estender a novos e distintos mbitos ou formas ademais dos j4 tradicionais,
mas também por importar uma ruptura substancial [...]”.

39  ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 3. ed. Madrid: Civitas, 2007, p. 82-84.

40  BRASIL. Constituicao (1988). Artigo 29 do Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2023.

41 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA. Sétima Revisao. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. Artigo 180, n°
2.

42 FREIBERG, Arie. White-Collar Crime Sentencing: Some Recent Developments in Australia, England and the United States.
Current Issues in Criminal Justice, v. 12, n. 1, p. 5-15, 2000.

43 SILVA, Andr¢ Luis Callegari; MOLINA, Fernanda Aparecida. Crimes de colarinho branco: uma andlise critica da impunida-
de. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, v. 11, n. 3, p. 77-98, 2020.
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O enfoque deste trabalho nio ¢ falar das penas restritivas de direitos ou
alternativas de prisao, mas sim das penas de curta duragio, ou seja, a prisio an-
tes do trinsito em julgado que ocorre em outros paises e como esse mecanismo
funciona no Brasil.

O primeiro aspecto utilizado no Brasil em crimes econdémicos estd previsto
no art. 76 da Lei n° 9.099/95, a transagao penal, utilizada nas infragdes conside-
radas de menor potencial ofensivo, em que a pena nao pode ser superior a 2 anos,
cumulada ou nao cumulada com pena de multa; ou de suspensio condicional
do processo (sursis processual), no oferecimento da dentncia, ou seja, crimes em
que a pena minima nio exceda 1 ano*.

Dessa forma, quando nao for possivel, os réus desses delitos, em via de re-
gra, ndo sofrem penas superiores a 4 anos, podendo substituir a pena privativa de
liberdade por multa (art. 60, § 2°), pena de multa ou pena restritiva de direitos;
quando nio superiores a 6 meses, por uma pena restritiva de direitos e multa; e
quando nio superiores a 1 ano, pela suspensao condicional da pena (sursis penal,
no art. 77). Nio ¢ cabivel a suspensio condicional da pena quando a pena apli-
cada for igual ou inferior a 2 anos.

A Lei n° 8.137/90 trata dos Crimes contra a Ordem Tributdria e prevé
uma situacio bastante emblemadtica: nos crimes cuja pena ¢ de reclusao ou deten-
a0, ¢ possivel a aplicacio de pena pecunidria. Além disso, em casos de parcela-
mento ou extingao da punibilidade por meio do pagamento integral, o legislador
pode suspender a punibilidade (Lei n° 11.941/2009, arts. 68 e 68-A), podendo
afastar a possibilidade de condenagio do réu que tenha capacidade econdémica a
qualquer momento®.

A pena privativa de liberdade, por mais que seja direcionada para orientar
a reintegracio do condenado em sociedade, apresenta graves problemas em sua
utilizagdo, evidenciados pelos altos indices de reincidéncia. Essa situagio nao ¢
apenas um efeito dessocializador, mas também criminégeno, especialmente em
relacio a essa modalidade de delito®.

44 LEIn°9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispoe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm. Acesso em: 23 abr. 2023.

45  LEI n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributéria, econémica e contra as relagoes de
consumo, e d4 outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8137.htm. Acesso em: 23
abr. 2023.

LEI n° 11.941, de 27 de maio de 2009. Dispde sobre parcelamento de débitos tributdrios federais, a remissio de créditos
fiscais, na forma que especifica, e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-
2010/2009/Lei/L11941.hem. Acesso em: 23 abr. 2023.

46 MELLO, Ronaldo Joao Roth. As novas tendéncias em criminologia: uma abordagem critica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sio Paulo, v. 43, n. 188, p. 287-311, jan./fev. 2010. Essa questio da criminogenicidade da pena de prisio tem sido
amplamente debatida na criminologia contemporanea. Diversos estudos apontam que a experiéncia da prisao pode reforcar
ou criar comportamentos desviantes, contribuindo para o aumento da reincidéncia.
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A capacidade da pena privativa de liberdade se mostra mais acentuada em
crimes econémicos, devido pertencerem a classe social mais rica, que atrapalha a
sua fungao de legitimidade mais importante — a ressocializagao — pois esses delin-
quentes possuem um alto de integracio na sociedade.

A ressocializagio é compreendida como o entendimento dos valores da
vida em sociedade, segurando a compulsao de infringi-los. Diante desse panora-
ma, o infrator econémico pode ser levado a um processo de ressocializagao, ainda
que haja a possibilidade de obter uma pena privativade liberdade.

Observando que, de fato, a pena privativa de liberdade nao mostre qual-
quer possibilidade de ressocializacio, pois o objetivo dela nao é esse, mas sim a
prevengao.

Partindo-se dessa premissa, Tiedmann fez uma perspectiva que diz que
¢ extremamente importante analisar se é vilida e necessdria a aplicagao de uma
pena de curta duragao, sem ser possivel a suspensio condicional, progressao de
regime ou livramento condicional (shot-sharp- schock), em decorréncia do seu
poder de intimidar?.

Klaus Tiedemann e Mark Green por meio de estudos criminolégicos, sub-
meteram alguns questiondrios a um grupo com aproximadamente 100 empre-
sdrios, concluindo que para os criminosos de colarinho-branco, a Gnica e efetiva
sangao é a estigmatizacio e a perda de sua posicao social®.

Entretanto, as penas de curta durago retratam uma forma de seletividade
e desigualdade em relacdo 4 criminalidade comum, que na maijoria das vezes,
recebe sangbes muito mais severas. Além disso, os danos causados pela delinqu-
éncia de alto poder econdmico frequentemente resultam em penas mais brandas,
0 que representa para a sociedade uma leniéncia do sistema que é mais tolerante
com essa camada social e pune mais duramente a populagao mais vulnerdvel.

As penas privativas de liberdade de curta dura¢io possuem um enorme
cardter de iniquidade entre os criminosos de elevado poder aquisitivo e a camada
mais baixa da sociedade, nao representando nenhuma vantagem, pois o sistema
penitencidrio brasileiro ¢ ineficaz, falido e ultrapassado. Isso traz a tona todas as
desvantagens do encarceramento, como a superlotacio, em que a quantidade
de pessoas ¢ muito maior do que o espago suporta e nio oferece nem o minimo
do bésico para sobrevivéncia, impossibilitando a reeducacio ou ressocializagio.
Na contramio disso, faz com que o condenado seja jogado no sistema, no qual

47  TIEDEMANN, Klaus. Curso de Criminologia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 158.
48  MARTINEZ, Vicente. Manual de Redagio Juridica. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 106.



possui suas préprias normas e controles, aumentando ainda mais a criminalidade
e a taxa de reincidéncia.

2.4 PENA PECUNIARIA

Como uma alternativa para reduzir os custos do Estado e evitar o agrava-
mento dos problemas relacionados ao encarceramento em massa decorrente de
crimes econdmicos, as multas penais tém sido utilizadas como uma forma de san-
¢ao para crimes considerados de menor ou média gravidade, cujas penas privati-
vas de liberdade sio cominadas abstratamente®. Essa medida tem sido adotada
como uma forma de punir os autores de crimes econdmicos sem sobrecarregar
o sistema prisional e, a0 mesmo tempo, arrecadar recursos financeiros para o
Estado. As multas penais podem ser uma alternativa eficaz para combater crimes
econdmicos sem aumentar o nimero de presos e os custos associados a prisao.

Pena pecunidria é uma espécie de san¢io penal, porém nao pode ser con-
fundida a sangao pecunidria com a pena restritiva de direitos — com as de cunho
administrativo, razao pela qual podeser cominada sem prejuizo dessas, isto é,
acarreta bis in idem, pois as instincias possuem independéncia®.

O conceito de pena pecunidria no México abrange a multa e a reparagio
do dano. Na legislagio brasileira, a repara¢io do dano ¢é realizada de forma au-
tomdtica e geral na condenagdo, por mais que ambos se baseiem nas mesmas
caracteristicas e objetivos’'.

A sancio penal é revestida das garantias do principio da pessoalidade da
pena, elencado no artigo 5°, XLV, da Constitui¢ao Federal da Republica de 1988.
Esse principio refere-se a que a pena ¢ individual e nio pode ser repassada aos
sucessores do condenado. O 6rgio judicial é o tnico que pode aplicd-la>.

Importante ressaltar que existe a possibilidade de aplicar como forma de
sangao para substituir a pena privativa de liberdade quando nao superior a 6 me-
ses (art. 60, § 2°), ou nos critérios elencados na Lei n° 8137/1990, arts. 4° a 7°.

Para fixagao da pena de multa em vdrias legislagdes, trés elementos sao
encontrados. O primeiro refere-se ao valor ou montante total, método utilizado

49  LEI ORGANICA n. 10/1995 (Cédigo Penal Espanhol), artigo 33, n. 3,1, e n. 4, f.

50  BRASIL. Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Dispée sobre a Politica e as Instituigdes Monetdrias, Bancdrias e
Crediticias, Cria 0 Conselho Monetdrio Nacional e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DE 31 dez.
1964. Segio 1, p. 13135.

51 CODIGO PENAL FEDERAL MEXICANO. Capitulo V. Sancién pecuniaria. Articulo 29. Disponivel em: heep://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9_150921.pdf. Acesso em: 23 abr. 2023.

52 No Brasil por meio da Lei n® 1521/1951; Lei n® 1591/1964; Lei n° 4595/1964; Lei n° 4729/1965; Lei n® 5741/1971; Lei n®
6385/1976, arts. 27-C e 27-D; Lei n° 6766/1979; Lei n® 8137/1990, arts. 4°, I a VII, 5°, 6°, 7°, I a IX; Lei n° 8245/1991;
Lei n® 8666/1993 e Lei n° 9029/1995.
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em vdrios paises latino-americanos, no qual calcula-se a relagao do dano causado
e a gravidade do crime para determinar o valor, caso do Brasil.

Quanto ao segundo elemento, ele refere-se ao regime de prazo ou tempo
de multa, ¢ analisado caso a caso para fixar o valor das parcelas, observando o
momento econdmico do condenado, valores em conta ou aplicagoes, no qual so-
bre 0 minimo para sua sobrevivéncia. Durante o prazo que foi fixado, as parcelas
serdo pagas até o dia determinado, observando os rendimentos, que deverd ficar
somente uma parte que lhe garanta o minimo existencial®.

A multa como pena estd de acordo com a sangao aplicada em crimes eco-
ndmicos, em virtude da divisibilidade e compatibilidade na manuten¢io da liber-
dade. Em penas de curta duragao, a prisao é substituida pelo pagamento de multa
pecunidria, na qual os individuos de alto poder aquisitivo tém o valor fixado alto
para fazer a prevengio e retribui¢ao™.

A seletividade nessa modalidade de crime decorre da impossibilidade de
aplicar esse tipo de condenagio nos casos de réus que se encontram em vulne-
rabilidade social e de recursos econdmicos, ou seja, hipossuficientes. Tais cir-
cunstincias fazem parte da realidade da populagao carcerdria em paises que sao
subdesenvolvidos, em desenvolvimento ou em recessiao econdmica.

2.5 PENAS E MEDIDAS DE SEGURANCA

A pena ¢é definida como a imposicio do dever de corrigir o réu na ativida-
de repressiva do delito cometido, tendo como objetivo compensar ou eliminar
o mal causado. A diferenciagdo entre pena e medida de seguranga ¢ feita com
base na fungio repressiva de cada uma, sendo que a medida de seguranca tem
como func¢io principal a prevengio. Segundo Carnelutti, a pena tem a funcio
de emendar ou reeducar o réu, visando seu arrependimento e possivel liberdade,
enquanto a medida de seguranga tem como caracteristica a eficicia preventiva. A
eficicia repressiva ou retributiva da pena ou medida de seguranca é essencial para
diagnosticar qual serd mais eficaz”.

53  CODIGO PENAL CHILENO. Art. 70. En la aplicacién de las multas el tribunal podrd recorrer toda la extensién en que
la ley le permite imponerlas, consultando para determinar en cada caso su cuantia, no sélo las circunstancias atenuantes y
agravantes del hecho, sino principalmente el caudal o facultades del culpable.

54  CODIGO PENAL ESPANOL. “SECCION 4.2 De la pena de multa. Articulo 50. 1. La pena de multa consistird en la
imposicion al condenado de una sancién pecuniaria. 2. La pena de multa se impondri, salvo que la Ley disponga otra cosa,
por el sistema de dfas-multa.3. Su extensién minima serd de cinco dias, y la maxima, de dos afios. Este limite mdximo no
serd de aplicacién cuando la multa se imponga como sustitutiva de otra pena; en este caso su duracion serla que resulte de la
aplicacién de las reglas previstas en el articulo 88.

55  CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Campinas: Bookseller, 2000. p. 220-221. A pena tem como ca-
racteristica a emenda ou reeducacio do réu, enquanto a medida de seguranga tem como principal fun¢io a eficicia preventiva.
Para determinar qual serd mais eficaz, ¢ essencial considerar a eficcia repressiva ou retributiva de cada uma delas.



2.6 MEDIDAS DE SEGURANCA PECUNIARIA

Em casos de penas de curta duracio, especificamente nos crimes de colari-
nho branco, as chamadas penas pecunidrias poderiam ser aplicadas em uma efi-
cicia compensatéria, referente ao delito, da extragio de uma quantia ou na soma
total de todos os determinados bens que compde o patriménio do réu.

Partindo do critério de equivaléncia ou reparacio de interesses, que no
meio juridico é chamado de reparagio do dano, pois o agente agiu motivado pelo
interesse financeiro, via conhecidacomo eficicia repressiva da pena, na qual se
referem nos pardmetros que a multa ou emendar valerpara ressarcir ou parar re-
parar os danos que o delito causou para a sociedade.

Na obra “O Problema da Pena”, Francisco Carnelutti defende o argumen-
to de que nao ¢ necessirio excluir completamente a reacio da perda de bens pa-
trimoniais sobre o espirito do réu, mas que sejam observados os limites que a lei
vigente determina, como consequéncia juridica do crime cometido, e prescindir
da reparagio ou do ressarcimento pelo dano ocasionado®®. Dessa forma, o autor
diz que pode ser estabelecido que a extra¢do de uma parcela do patriménio nao
atua senio atingindo o réu com um sofrimento apto a formar um contraponto
estimulo e, assim, exercer sobre o réu e perante terceiros um mecanismo de pre-
vengao de novos delitos, o que denota a medida de seguranga, mas nao a pena
em si, que consiste no encarceramento (o tratamento de choque, a prisao antes
do trinsito em julgado).

3. PROBLEMAS DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Desde a antiguidade, hd relatos de enclausuramento e contengao de pes-
soas que comprometiam a ordem e causavam problemas para garantir o cumpri-
mento dessas “sentencas”. Com o passar do tempo, essa dindmica foi se modifi-
cando, tornando-se uma forma de punicio e corre¢io, com o intuito de castigar
e suprimir esses individuos.

Mantendo as diversas priticas de tortura em pragas puablicas onde todos
poderiam ver, isso era o suplicio. Visto como uma extensio do governante, uma
vez que o sudito era sua propriedade, essa prdtica tinha o objetivo de mostrar a
todos o que acontecia com quem desobedecia.

Na Idade Moderna, houve diversas mudancas no sistema carcerdrio, im-
pulsionadas pela disseminagao de ideias sobre direitos humanos e dignidade hu-
mana. Pensadores comegaram a questionar a dinimica do sistema, que antes se

56  CARNELUTTI, Francesco. O Problema da Pena. Tradugio de André Luis Callegari e Nereu Giacomolli. 32 ed. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 71.
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baseava em marcas no corpo e agora se baseava na privacio da liberdade. Michel
Foucault argumentou que, com o novo sistema carcerdrio, o objetivo era a efici-
éncia, mas ele também criticou préticas do passado, como exemplificado em seu
livro “Vigiar e Punir” (1975)%. Ele afirmou que a “utopia do poder judicidrio”
era tirar a vida do condenado sem fazé-lo sofrer, privar de todos os direitos sem
causar dor e impor penas sem gerar sofrimento.

De acordo com Michel Foucault, o sistema carcerdrio atual nio tem como
objetivo ensinar ou reintegrar, mas sim controlar nao sé o corpo, mas também a
alma, permitindo que os poderosos vigiem os presos constantemente através de
um poder disciplinar.

No Brasil, o sistema carcerdrio teve inicio com a inauguragao da Casa de
Corregao no Rio de Janeiro, em 1850, e tem crescido constantemente. Atual-
mente, de acordo com dados atualizados do World Prison Brief, o Brasil ocupa
atualmente a 32 posi¢ao no ranking mundial de populagio carcerdria, ficando
atrds dos Estados Unidos e China **. Em junho de 2021, o pais tinha cerca de
758.676 presos, para uma capacidade carcerdria de 461.026 vagas, o que re-
presenta um déficit de mais de 297 mil vagas™. Essa superlotagio das prisoes
brasileiras tem causado problemas graves, como a falta de recursos bésicos, pro-
liferacdo de doengas, violéncia e humilha¢io, além de tornar ainda mais dificil a
possibilidade de ressocializacio dos presos.

De acordo com o novo Levantamento de Informacoes Penitencidrias do
Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), com dados atualizados até ju-
lho de 2021, a populagao carcerdria no Brasil se manteve estdvel, com um leve
aumento de 1,1%, passando de 811.707 pessoas em dezembro de 2020 para
820.689 em junho de 2021. Desse total, 673.614 estao em celas fisicas e 141.002

estdo em prisao domiciliar.

No entanto, houve um aumento de 7,4% na disponibilidade de vagas para
custodiados no sistema, o que resultou em uma diminui¢io no déficit de vagas.
Isso reflete os esforgos do Ministério da Justiga e Seguranca Publica em enfrentar
o problema do déficit de vagas, com investimentos provenientes do Fundo Peni-
tencidrio Nacional (Funpen)®.

57  FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Petrépolis: Editora Vozes, 1975. p. 11.
58 INSTITUTE FOR CRIME & JUSTICE POLICY RESEARCH. Highest to Lowest - Prison Population Total. World

Prison Brief. Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total’field_region_taxono-
my_tid=All. Acesso em: 22 abr. 2023.

59  DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias — In-
fopen junho de 2021. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2021.

60 FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL (FUNPEN) é um fundo financeiro criado em 1994 para destinar recursos para
o desenvolvimento e modernizagio do sistema penitencidrio brasileiro. Disponivel em: https://www.gov.br/justica/pt-br/as-
suntos/sistema-penitenciario/ fundo-penitenciario-nacional-funpen.



Mesmo com essa melhora na disponibilidade de vagas, o sistema carcerdrio
brasileiro ainda enfrenta graves problemas de superlotagio, falta de recursos bési-
cos e condi¢oes precdrias, o que afeta diretamente a dignidade humana dos presos
e dificulta a possibilidade de ressocializacio.

Embora nio haja um conceito objetivo definido, o principio da dignidade
humana é um dos principios fundamentais garantidos por lei, que incluem o
direito 4 habitacdo, educagio, igualdade, entre outros®. Devido a falta de um
conceito s6lido, essa teoria fica aberta a interpretagoes diversas. No entanto, to-
dos concordam que é necessdria uma vida nobilitante. Segundo Ingo Wolfgang
Sarlet, a dignidade humana é:

“[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem A pessoa tanto a protegio
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como também garantam as con-
di¢oes minimas de existéncia para uma vida sauddvel [...].%”

A Constitui¢ao brasileira assegura, por meio do art. 5°, inciso XLIX, o
respeito 2 integridade fisica e moral do detento®. No entanto, esta lei, promul-
gada hd anos, tem sido esquecida e inutilizada por muitos governantes e profis-
sionais do sistema carcerdrio. As barbdries denunciadas no antigo Carandiru, as
epidemias, o rdpido contdgio de doencas e a violéncia entre os préprios presos
sao exemplos claros deste cendrio que foi retratado nos mais diversos meios de
comunicagio, expondo a imagem de um sistema carcerdrio fadado ao fracasso,
incapaz de recuperar os detentos e que, ao invés disso, aumenta ainda mais as
desigualdades sociais que sempre existiram no Brasil.

Com a terceira maior populagdo carcerdria do mundo, o sistema prisional
brasileiro enfrenta um colapso. Com poucos recursos e estrutura para abrigar tan-
tos detentos, a situaglo se agrava a cada dia, com mais pessoas sendo presas e sem
ter para onde ir. Os presos sdo confinados em celas superlotadas, sem acesso aos
seus direitos bdsicos, e sofrem com a violéncia, falta de privacidade, falta de 4gua
e espaco para se mover. Infelizmente, a falta de dignidade humana no sistema
prisional brasileiro é um tema pouco discutido e com pouca visibilidade, devido
a0 estigma e preconceito em relagio aos detentos.

Existem leis que asseguram direitos dentro do sistema presididrio, mas a
realidade é bem diferente do que esta na teoria, manchetes e noticias denunciam
recorrentemente, sem a falta de atengo, os abusos e situacoes deplordveis. A
reincidéncia destas pessoas no sistema, mostra um sistema quebrado e ineficaz,

61 O principio da dignidade humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, assegurado pelo artigo 19, 111,
da Constituigio Federal de 1988. Além disso, é reconhecido internacionalmente como um direito humano bdsico, estando
presente em diversos tratados e convengdes internacionais, como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

62 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢iao Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 60.

63  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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mostrando um ciclo vicioso, sem métodos humano, onde a violéncia sé fomenta
a sede de justi¢a com as préprias maos, e um sentimento de impoténcia, promo-
vendo mais violéncia, dentro e fora das paredes das cadeias.

Na teoria, a Lei de Execugao Penal (LEP), garante os direitos bdsicos e a
ressocializacio dopresididrio na sociedade, sendo bem diferente na realidade. O
sofrimento e abuso de policiais carcerdrios e dos préprios presos contra si mes-
mos, ¢ reflexo de um governo onde o sofrimento ecastigo dessas pessoas ¢ uma
pena paralela, onde a obrigacio de zelar por individuos, que muitas vezes estao
ali por penas minimas, ficam em segundo plano.

3.1. PENAS DE CURTA DURACAO NESSE SISTEMA

Mediante a falta de estrutura e verbas para a populagao dos presidios brasi-
leiros, o encarceramento rdpido de mais individuos nao ¢ a solu¢io. Essa mano-
bra além de nao punir verdadeiramente quem necessita, acentua problemas que
ja existem, como o aumento da impunidade em crimes de colarinho branco e as
superlotagoes. Se nos crimes comuns hd um cardter punitivo, nesse tipo hd uma
isencdo do Estado, posto que a impunidade e a seletividade servem como instru-
mento de manutengio do poder dos grandes criminosos, que desviam milhoes
de reais. Alternativas, como a lei 9.714/98, foram colocadas com o objetivo de
reduzir a superlota¢io carcerdria, mas de nada adiantou.

As penas de curta duragdo para esse crimes, surgiria apenas como uma
manobra de massa, uma forma de expor a sociedade que estao “resolvendo” a im-
punidade, limpando assim sua imagem de algoz de pessoas negras e carentes, sem
realmente uma solugio efetiva, atingindo direitos basicos que devem ser preserva-
dos em qualquer local e que sdo a base desse ordenamento juridico. O problema
estd enraizado nao apenas no sistema carcerdrio, mas na sociedade como um

todo, punicoes infimas e rdpidas se transformando em medidas para inglés ver®.

Principios como ampla defesa e contraditério nio podem ser colocados de
lado, pois estiao intimamente ligados ao devido processo legal. Privar individu-
os de apresentar provas de sua inocéncia, tomar conhecimento das alegagoes da
parte contriria e poder se contrapor contra elas é negar a nossa sociedade e a base
de nossa constituigao. Tirar direitos adquiridos com custo e vidas de antepassa-
dos ¢ inaceitdvel. Penas apenas de choque sao uma mdscara e um atraso para a
populagio.

64 SILVA, Eduardo. A origem da expressio “para inglés ver”. Disponivel em: https://www.cduardosilva.com.br/a-origem-da-
-expressao-para-ingles-ver/. Acesso em: 24 abr. 2023. A expressao “para inglés ver” surgiu na primeira metade do século 19,
durante a época em que a Inglaterra tentava abolir a escravidao em todo o mundo, incluindo no Brasil. Como a escravidio era
a base da economia brasileira na época, o Império brasileiro fingia tomar medidas para acabar com o trafico de escravos, mas na
prética, ndo fazia nada. Assim, a expressao “para inglés ver” passou a ser usada para se referir a acoes que sdo apenas encenagdes,
feitas para impressionar ou enganar alguém, mas que na verdade nao tém efetividade.



Enquanto os problemas enraizados no sistema penitencidrio nao forem re-
solvidos, nao hd como pensar em punicoes diferentes para os criminosos. Separé-
-los em locais diferentes pode transformé-los em uma colonia de férias, enquanto
coloci-los na companhia de grandes lideres de fac¢des pode tornd-los ainda mais
perigosos. Nesse sentido, uma solugao vidvel seria aumentar a duragao das penas
de multa, uma vez que a motivagdo financeira foi a razio para a prética do delito.

O que se deve buscar é uma punicio efetiva, nio uma punicio ripida que
apenas dé a falsa impressio de ordem e paz publica, desestabilizando ainda mais
um sistema j& quebrado. E preciso investir em politicas ptblicas que promovam
a inclusio social, a educagio e a capacitacio profissional dos individuos, a fim
de reduzir as causas do crime e tornar a pena mais efetiva na ressocializacio do
individuo. Além disso, é importante garantir a efetividade do sistema judicidrio,
promovendo a celeridade e a imparcialidade dos julgamentos e o respeito aos di-
reitos humanos, especialmente os principios da ampla defesa e do contraditério.

3.2. OS PROBLEMAS QUE UMA INTENSIFICACAO DA POPULACAO NO SISTEMA
CARCERARIO PODE ACARRETAR.

Uma intensifica¢io da populagio no sistema carcerdrio pode acarretar di-
versos problemas graves, tanto para os préprios detentos quanto para os funcio-
ndrios e para a sociedade em geral. Em primeiro lugar, a superlotacio das prisoes
pode levar a um aumento na violéncia entre os detentos, tornando o ambiente
prisional ainda mais perigoso e insalubre. Além disso, a falta de espago e de recur-
sos adequados pode dificultar a aplicagio de medidas disciplinares e de reabilita-
a0, prejudicando a ressocializacao dos detentos e aumentando a probabilidade
de reincidéncia ap6s a soltura®.

A superlotagio também pode gerar dificuldades logisticas e operacionais,
sobrecarregando os funciondrios das prisoes e prejudicando a seguranca e a or-
dem interna. A falta de pessoal e de recursos pode levar a problemas como a falta

65 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Pena de prisio de curta duracdo ¢é ineficaz no combate ao crime. Segundo o

Conselho Nacional de Justica (CNJ), cerca de 44% dos detentos brasileiros estdo presos por crimes relacionados ao trifico de
drogas, enquanto apenas 2% estio presos por crimes de colarinho branco. No entanto, ¢ importante destacar que a superlota-
co das prisoes afeta todas as categorias de presos, inclusive aqueles condenados por crimes financeiros e econdémicos.
Estudos tém mostrado que as penas de curta duracio, especialmente para os crimes de colarinho branco, nio sio eficazes na
ressocializagio dos detentos e na reducio da reincidéncia. Além disso, a superlotagio das prisdes pode agravar ainda mais essa
situagdo, tornando dificil a aplicagio de medidas disciplinares e de reabilitagao adequadas para esses presos. E preciso destacar
ainda que a superlotagio das prisdes gera um custo muito alto para a sociedade, tanto em termos financeiros quanto em termos
de seguranga puiblica. Isso porque a superlotagio pode gerar uma série de problemas estruturais, como a falta de espago adequa-
do para as celas e para as atividades dos detentos, além de prejudicar a higiene e a satide dos internos e dificultar a manuten¢io
das instalagoes.
Portanto, ¢ fundamental que sejam adotadas medidas para reduzir a populagio carcerdria, especialmente para os presos de cri-
mes de colarinho branco e para as penas de curta duragio. Isso pode incluir a adogdo de medidas alternativas 4 prisao, como a
monitoragio eletrdnica e a prestagao de servigos & comunidade, além de investimentos em politicas de prevengao ao crime e de
ressocializacio dos detentos, visando uma sociedade mais justa e segura. (referéncia: heeps://www.cnj.jus.br/imprensa/noticias/
pena-de-prisao-de-curta-duracao-e-ineficaz-no-combate-ao-crime/).
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de alimentos, medicamentos e assisténcia médica, além de favorecer a entrada de
drogas e armas nas prisoes®.

Além disso, a superlotacio pode gerar problemas estruturais, como a falta
de espago adequado para as celas e para as atividades dos detentos, prejudicando
a higiene e a saide dos internos e dificultando a manutengao das instalagdes. A
superlotacio também pode levar a um aumento nos casos de doencas contagiosas
e na disseminagdo de epidemias, como tem ocorrido com a pandemia de Covi-

d-19%.

Por fim, a superlotagao pode gerar problemas financeiros, j4 que manter
um grande nimero de detentos em condi¢des precdrias pode ser extremamente
custoso para o Estado. Por isso, é fundamental buscar solugbes que permitam
reduzir a populagio carcerdria e melhorar as condicoes de vida dos detentos,
garantindo assim uma maior seguranga e uma maior eficicia no sistema penal
como um todo.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisarmos o problema da seletividade do sistema punitivo no con-
texto dos crimes de colarinho branco, verificou-se que a prisao desses criminosos
nao é uma solugio eficaz. O Brasil possui uma das maiores populagoes carcerdrias
do mundo, e a pena privativa de liberdade tem sido criticada por sua ineficicia
em relagio a ressocializagio e pela perpetuacio de um sistema injusto e desigual.

Nesse sentido, é importante considerar outras alternativas para lidar com
esse tipo de crime, como a aplicacio de multas pecunidrias, por exemplo. Esse
tipo de penalidade é mais justa e proporcional ao dano causado pelo crime, além
de nao sobrecarregar ainda mais um sistema carcerério j4 falido.

Além disso, a aplicagio de multas pode ter um efeito mais dissuasério so-
bre os criminosos de colarinho branco, que muitas vezes estdo mais preocupados
com o impacto financeiro do que com a possibilidade de prisdo. Dessa forma, ¢
possivel reduzir a seletividade do sistema punitivo e garantir que os criminosos

66~ GOMES, Luiz Flavio. Sistema penitencidrio brasileiro: diagnéstico e alternativas. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. A superlotagio é um problema grave em muitos sistemas prisionais ao redor do mundo. Além dos problemas
mencionados, a falta de espago pode levar a condigoes insalubres e falta de higiene, aumentando o risco de doengas contagiosas.
Também pode dificultar o acesso dos presos a programas de reabilitagio e educacio, o que pode prejudicar a sua ressocializagao
e aumentar as chances de reincidéncia. A entrada de drogas e armas nas prisdes pode colocar em risco tanto os presos quanto
os funciondrios, além de comprometer a seguranga publica. Por esses motivos, ¢ fundamental adotar medidas para reduzir a
superlotagio e melhorar as condigoes nos sistemas prisionais.

67  VIEIRA, Fabricio C. Sistema carcerdrio brasileiro: andlise critica e perspectivas de mudanca. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p- 85. O autor em questio aborda em sua obra os problemas do sistema carcerdrio brasileiro, entre eles, a superlotagio que
pode levar 4 falta de espago e prejudicar a higiene e satide dos detentos, além de aumentar a disseminagio de doengas contagio-
sas, como a pandemia de Covid-19 que tem afetado ndo s6 o sistema carcerério brasileiro, mas também os sistemas prisionais
de diversos paises.



de colarinho branco sejam responsabilizados pelos seus atos de maneira justa e
eficaz.

Portanto, a aplicagao de multas pecunidrias pode ser uma alternativa mais
eficaz e justa para lidar com a seletividade do sistema punitivo no contexto dos
crimes de colarinho branco. E necessério repensar o sistema de justia criminal e
buscar solu¢coes mais adequadas aos desafios contemporaneos, a fim de garantir a
justica e a igualdade para todos.
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Notas SOBRE A ORIGEM E A CRISE
DA PrisAo

CLAuDIO BRANDAO!

INTRODUCAO: TRAJETORIA DA PRISAO COMO RESPOSTA PENAL PRIMARIA

A prisio se institucionalizou como resposta penal ordindria no Século XIX.
De inicio, registre-se que essa criagio europeia, que iria se converter no modelo
de consequéncia penal para todo o mundo, foi implementada em completa falta
de sintonia com o sistema de penas preconizado pelos revoluciondrios liberais
setecentistas do século anterior. Com efeito, ela se afirmou despida do acom-
panhamento de uma justificagdo teérica, vez que a tradigao juridica que tinha
se solidificado desde o Direito Romano, que a cominava ordinariamente para a
imposigao de disciplina aos escravos, nio a prescrevia como resposta aos crimes
e delitos. Na alta Idade Média a prisdao tampouco era uma resposta autbnoma
ao crime, porquanto era vista como forma de obrigar alguém 2 prética do com-
portamento esperado com a criagdo de uma obrigacio juridica; por essa razio,
nessa referenciada tradicio juridica, era comum a imposi¢ao da prisao para que
se pagasse uma divida privada, ou para que se pagasse impostos. Nesse periodo,
assim, encontra-se a prisao como forma de coer¢ao, isto é, como forma de obrigar
alguém a cumprir um dever ou obrigagio; veja-se o exemplo da atual Alemanha,
no final do periodo carolingio, isto é, no décimo século, Ifict, sobre o tema assim
se expressa, verbis:

“A masmorra (prisdo) como meio de coergio foi apenas rastreada no periodo carolingio tadio

(...) Presos eram pessoas que nio pagaram suas multas, taxas ou impostos™?.

Nao obstante, logo apds as revolugoes liberais setecentistas na Europa, a
prisdo foi concretizada na seara penal como uma op¢io pragmdtica dos detento-
res do poder politico. Michel Foucault sistematiza que os filésofos das revolucoes
liberais preconizaram quatro espécies diferentes de respostas penais ordindrias,
nomeadamente a pena de talido, a pena de trabalhos forcados, a pena de depor-

1 Coordenador do Programa de Pés-graduagio em Direito da PUC Minas. Executive Director of Humanities and Rights
Global Network. Professor Titular de Direito Penal. Professor visitante, a0 abrigo do Programa Erasmus, das Universidades de
Lisboa e Roma (Tor Vergata).

2 Tradugio de: “ Die Kerkerhaft als Zwangsmittel wurde erst in der spitkarolingischen Zeit verfolgt (...) Insassen waren Personen,
die ihre BufSschuld oder Abgaben bzw Steuern nicht zahlten.” IFTIC, lzeta. Die Entwicklung der Freiheitsstrafe vom Mittelalter
zur Gegenwart, unter besonderer Beriicksichtigung des Zeitalters des Aufgeklirten Absolutismus - Mag.-Diss. Graz: Graz
Universitdt. 2019, pp.9-10.



tagdo e a pena de humilhagio publica. Entretanto, nenhuma das quatro espécies
de pena prosperou, pois:

“a deportagio desapareceu bem rapidamente; o trabalho forgado foi geralmente uma pena sim-

plesmente simbélica, em sua fungio de reparagdo; os mecanismos de escindalo nunca chega-

ram a ser postos em prética; a pena de talido desapareceu rapidamente, tendo sido denunciada
como arcaica para uma sociedade suficientemente desenvolvida™.

Esse sistema quadripartido de penas foi substituido pela prisao, que se im-
plementou pragmaticamente, vez que experiéncias pontuais anteriores, as quais
alternavam o 4cio e o trabalho em locais de confinamento compulsério, foram
termOmetros para a implementa¢io de um experimento de controle sobre o Ho-
mem, que nio se volta propriamente para o que ele fez no passado, mas sim
sobre o que ele serd capaz de fazer no futuro ou no presente. Essas experiéncias,
todas elas dissociadas do direito can6nico, tiveram inicio no norte da Europa, em
Londres (1555), Oxford (1562), Amsterdam (1596), Antuérpia (1613), Bruxelas
(1625), para citar algumas® , impuseram por meio da interna¢io compulséria em
institui¢oes que, como dito, alternavam o écio e o trabalho, uma disciplina que
acarretava no controle dos corpos e na programagao do subjetivo humano.

Deve ser registrado, entretanto, que, muito anteriormente as citadas ex-
periéncias, o direito canénico ji havia cominado a prisao como uma resposta
autdnoma. No século 1V, para regular a disciplina eclesidstica, o papa Siricio
estabeleceu a prisao como pena, aplicada aos monges e monjas que coabitassem
sexualmente em um mosteiro, violando sua promessa a Deus (votos) de conver-
sao dos costumes e castidade. O papa Siricio ordenou que os que praticassem tais
condutas fossem retirados da comunidade mondstica, para serem encerrados em
prisoes e fazer peniténcia perpétua, somente recebendo a absolvigéo € a comu-
nhio na iminéncia da morte’.

Spierenburg afirma que a palavra-chave para identificar a raiz da pena de
prisdo é o 4cio. As pessoas, independentes de suas classes sociais que falharam em
realizar atividades economicamente produtivas ou em cumprir suas tarefas e de-
veres, deveriam ter seu 6cio combatido através de politicas especificas. O percur-
so histdrico da prisao representa a implementagao dessas referenciadas politicas.

“A ociosidade pode se manifestar de vdrias maneiras, mas duas formas aparecem com destaque

no registro histérico. O primeiro era a ociosidade de grupos especificos, vagando sem emprego

e sobrevivendo mendigando e possivelmente roubando. Uma segunda forma de ociosidade
consistia em viver uma vida de prazer ou desobediéncia 4 autoridade e, assim, negligenciar as

3 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro:Nau. 1996. pp. 83-84

4 SPIERENBURG, Pieter. The Prison Experience: disciplinary institutions and their inmates in early modern Europe. Ams-
terdam: Amsterdam University Press. 2007. pp. 25-26

5 Sobre o tema consulte-se: BRANDAO, Claudio. Ligdes de Histéria do Direito Canénico e Histéria do Direito em Pers-
pectiva. Belo Horizonte:Dplacido. 2020. pp. 58-64.
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proprias tarefas e deveres. Essa forma nio se limitava a um grupo social especifico; poderia se

manifestar em individuos de todas as classes, ricos ou pobres.”

O combate ao 4cio por meio dos trabalhos forcados é o motor que propul-
siona a afirmagio da prisio nos séculos XVI e XVII, submetendo o individuo a
apresentagio de resultados materiais decorrentes do emprego de sua prépria forca
de trabalho. Note-se que essa forma compulséria de combate ao écio estd histori-
camente inserida em um panorama onde ¢ corriqueira, por conta da politica pds-
-feudal, a semiliberdade, que é substancialmente 0 mesmo que semiescravidao.

1. Aroria DA Prisio

A prisdo é a coluna cervical do sistema contemporaneo de penas’. Isto se dd
porque em todos os paises do ocidente a resposta primdria a criminalidade ¢ feita
através dela; as demais penas somente sio engendradas ou para substituir a prisao
ou para serem aplicadas cumulativamente a ela, ocupando, por conseguinte, uma
posicdo no sistema de sangoes que, vista no plano légico, é secundiria.

Porém, desde os anos sessenta do século vinte, a pena privativa de liberdade
foi submetida a agudas criticas, que fizeram despontar na ciéncia penal o tema
da crise da prisdo. Zaffaroni, por exemplo, afirma que a priso é substancialmente
um depésito de seres humanos deteriorados®. Essa crise foi motivada pelo modelo
europeu de Estado de Bem-estar social e democritico, que ¢ incompativel com
uma modalidade de san¢io que é cumprida em um estabelecimento de elimina-
¢ao do ser humano e de sua dignidade’.

Mesmo com as criticas, a pena privativa de liberdade ainda continua a ser a
resposta primdria 4 criminalidade, vez que outra modalidade de resposta nio foi
capaz de retirar a sua proeminéncia. Fora da ciéncia, essas criticas sao geralmente
recebidas com irracionalidade. Porém sua crise permanece, porque, parafrasean-
do Zaftaroni, a observacio dos fatos mostra que as unidades prisionais nao sao
somente um local de confinamento, que retiram a capacidade de locomogao.
Na verdade, essas unidades passaram a ser o lugar de eliminacio da pessoa que

6 Tradugio de: “ Idleness might manifest itself in various ways, but two forms appear prominently in the historical record. The
first was the idleness of specifics groups, roaming around jobless and surviving by begging and possibly stealing. A second form
of idleness consisted of living a life ofP pleasure or disobedience to authority, and thus neglecting one’s propers tasks and duties.
This form was not confined to a specific social group; it could manifest itself in individuals of all classes, rich ou poor” SPIE-
RENBURG, Pieter. The Prison Experience: disciplinary institutions and their inmates in early modern Europe. Amsterdam:
Amsterdam University Press. 2007, p.12

7 “A pena privativa de liberdade continua sendo a coluna vertebral do sistema penal, porque ¢ a tnica reagio que pode ser
adequada para a criminalidade grave e para a criminalidade média nao coberta pela multa, assim como para a reincidéncia fre-
quente” Traducio livre de: “Die Freiheitsstrafe ist als Riickgrat des Strafensystems bestehen geblieben, da sie fiir die schwere u.
die durch Geldstrafe nich ausreichend zu erfassende mittlere Kriminalitit sowie auch fiir den hiuchfigen Riickfall die einzing
Reaktion ist.“ JESCHECK, Hans-Heirich. Lehrbuch des Strafrechts. Berlim:Duncker u. Humblot. 1988. p.678.

8 ZAFFARONLI, Eugenio Raul et all. Derecho Penal. Parte general. Buenos Aires:Ediar. 2002. p.932-933.

9 ESCHECK, Hans-Heirich. Lehrbuch des Strafrechts. Berlim:Duncker u. Humblot. 1988. P.674.



cometeu um crime, porquanto ditos cdrceres se transmudaram em campos de ex-
terminios fz’sz'cos, psiquicos ou fz’sz'co: e psiquicos, com maior ou menor sofisticacio,
segundo o potencial econdmico do pais™.

A pena privativa de liberdade atinge, como dito, a liberdade de locomogzo,
retirando do sujeito que a sofre o direito de dominar seus movimentos, segundo a
sua vontade. Isto significa, como dito acima, que as penas privativas de liberdade
atingem diretamente o zempo da pessoa que a cumpre. Com efeito, Arist6teles ja
vinculava & nogio de tempo o movimento; para ele, o tempo é o nimero do mo-
vimento, segundo o antes e o depois''. Deste modo, ao se retirar a liberdade de
locomogio, que essencialmente ¢ a liberdade de movimento, atinge-se, por conse-
guinte, o tempo do apenado. A retirada do tempo ¢é forma de desconstrugio do hu-
mano. Ao se retirar o tempo, subtrai-se parte da existéncia social, isto é, subtrai-se a
prépria vida do apenado, o que aniquila a dignidade da pessoa humana.

2. ESTADO E PRISAO: O IDEARIO SETECENTISTA

A prisao como institui¢ao autdnoma no sistema de san¢oes do direito pe-
nal, que confina em um estabelecimento alguém, privando-o da autodetermina-
¢ao de movimento e locomogao, é produto do posicionamento politico defendi-
do no século dezoito, que com isso desviava o foco do castigo corporal do direito
penal. A infraestrutura fisica da prisio como pena autdnoma, que deu suporte
material ao confinamento privando de maneira plena a liberdade de movimento,
somente se implementou no século posterior, isto é, no século dezenove, com o
desenvolvimento dos sistemas penitencidrios. Segundo Cuesta Arzamendi:

“(...)as ordens monésticas medievais impuseram a privacio de liberdade com fins punitivos.

Nio obstante, somente a partir da Idade Moderna, com o renascimento do trabalho for¢ado e

o desenvolvimento das institui¢des de corregio se consolida o emprego da prisdo que, mais tar-

de, no século XVIII encontrard um lugar de destaque no elenco de penas dos sistemas liberais,

generalizando-se, durante o século XIX através dos sistemas penitencidrios.”'

Os ideias humanitdrios do século dezoito inseriram no debate j4 existente
dos fins das penas as questdes relativas ao abandono dos castigos corporais. As
questoes referentes a prevencao e a retribui¢o sao muito mais antigas que o fim
do periodo moderno, basta se fazer referéncia, para comprovar esse fato, que as
denominacoes latinas que as caracterizam, nomeadamente punitur quia pecatur,
para a retribuicao, e punitur ne peccetur, para a prevengao, foram criadas pelo

10  ZAFFARONLI, Eugenio Raul et all. Derecho Penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar. 2002. P. 933.
11 Fisica, IV, 219a-219b

12 ARZAMEDI, Jose de la Cuesta. “La Prisién: Historia, Crisis, Perspectivas de Futuro”. Reformas Penales de Hoy. Madri-
d:Ediccion de Antonio Beristein. 1983. p. 139.
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romano Séneca inspirado em Platdo. De fato, Platdo jd na antiguidade grega,
enxergou a esséncia dessa dicotomia ao afirmar que:

“(...)¢ isto tdo certo, Sdcrates, que se queres tomar o trabalho de examinar o que significa esta
expressdo: castigar aos maus, a forca que tem o fim que nos propomos com este castigo. (...)
Por que ninguém castiga a um homem mau s6 porque tem sido mau, a nio ser que se trate de
uma besta feroz que castigue para saciar sua crueldade.(...)Mas o que castiga com razo, castiga,
nio pelas faltas passadas, porque jd nio ¢ possivel que o que jd foi sucedido deixe de suceder,

mas pelas faltas que possam sobrevir, para que o culpdvel nio reincida e sirva de exemplo aos

demais seu castigo”."?

Os autores setecentistas queriam demonstrar que os castigos corporais,
aplicados pelos detentores do poder (nobres e clérigos), nio se vinculavam aos
propésitos humanizadores que tornariam o poder legitimo. A filosofia setecen-
tista propds um discurso que se afastou daqueles castigos corporais. Esse referido
discurso vinculou o poder predominante da época, por eles denominados — de
maneira pejorativa — de “antigo regime”, as penas que incidiam como castigos so-
bre os corpos dos condenados, e passou a defender uma instituigao substitutiva:
a prisao. Essa tlltima seria monopolizada pela nova forma de organiza¢ao politica
proposta, nomeadamente o Estado.

A prisdo, portanto, seria em tltima andlise o instrumento que possibilitaria
o controle penal estatal e quebraria os poderes do clero e da nobreza de impor
sanges penais, as quais se davam através de castigos corporais. Para tanto, o
discurso de humanizacio foi um convincente mecanismo, ja que os abusos tanto
do clero quanto da nobreza, provocaram uma trajetéria de terror que custou na
histéria humana mais dor e sofrimentos do que a prépria guerra. Entretanto, a
humanizagio penal por meio da prisdo nio passou de um discurso. A privagio de
liberdade enquanto pena nio ¢ outra coisa sendo o exterminio do ser pela priva-
¢ao do seu tempo, o que a torna conceitualmente incompativel com a promogao
da dignidade do homem, isto é, com a humanizacio.

3. A ARQUITETURA PENITENCIARIA DO SECULO DEZENOVE

O espaco de inflicao do castigo penal é presente na histéria da humani-
dade muito antes da afirmagao da prisao. Tal locus era a ante sala do suplicio
corporal, por isso nao hd nele uma metodologia espacial tal como existe na
pena privativa de liberdade, vez que a resposta penal nio consistia em priva-
¢ao compulséria da capacidade de exercer o movimento autodeterminado. O
espago fisico de inflicdo de castigo sobre o corpo do apenado, a mais das vezes
retirando-lhe a vida, nao possui a necessidade de uma arquitetura especifica, tal
como a prisao como pena exige.

13 PLATAO. “Protogoras o de los sofistas”. Didlogos. Mexico: Porrua. 1993. P 115.



O idedrio da privacio de liberdade enquanto pena acarretou, ainda no
final século dezoito, um movimento nos Estados Unidos da América com vistas
a realizar uma reforma penitencidria, tanto na Filadélfia (1790) quanto em Au-
burn (1821). Esse movimento, aliado ao sistema de vigildncia prisional panépti-
ca, proposta por Bentham (1791), formou os motores para a construgio de uma
infraestrutura prisional com um método arquitetdnico, que deu o suporte fisico
para o desenvolvimento de institui¢oes especializadas na supressao da liberdade
de locomogao e do tempo dos réus, por meio da potencial vigilincia continua.

O século dezenove tornou a prisao a institui¢io protagonista do controle
penal. Através da vigilancia e da imposicio de disciplina, possibilitava-se uma
arquitetura de segregacio na qual o individuo pudesse ser privado das interagoes
humanas ordindrias. Isso fez com que a infraestrutura fisica fosse traduzida em
uma arquitetura de poder sobre o outro, que o privou o sujeito nao sé da capaci-
dade de movimentagio, mas do contato humano, retirando-lhe o tempo e a vida,
como ¢ conhecida no vulgo quotidiano.

A prisdo ¢ antitese da vida ativa do vulgo. Ela:

“com mais clareza impée a disciplina individual e o controle das massas, tal como estava pro-

posto no Pandptico”."

A formagio do vocdbulo pandptico traduz seu sentido arquitetural: ver
(6ptico) tudo (pan). Essa infraestrutura fisica possibilitava que o recluso fosse
observado sem que pudesse ver os vigilantes. Desse modo, a poténcia da observa-
Ao atingia o sujeito submetido ao sistema penal através de duas caracteristicas: a
subtragdo das interagdes humanas e a suscetibilidade de observagio permanente.

4. A VELOCIDADE SOCIAL DO SECULO VINTE

A marca do século vinte para a pena privativa de liberdade se d4 através da
rdpida e profunda mudanca das caracteristicas sociais, que se verificaram a par-
tir dos anos noventa do século XX, portanto do seu final, até o periodo hodierno.
Essas mudangas reconfiguram as fronteiras do espago tempo, eliminando antigos
limites as interagdes sociais e trazendo novos frutos, de um lado, e novos perigos,
de outro lado.

A tomada do mundo real pelo virtual ¢ “realidade”. As inovagoes tecnolégi-
cas s20 desenvolvidas em periodos de tempo cada vez menores para uma sociedade
que se moldou a uma adogao tecnoldgica tao veloz quanto a sua prépria produgio.

A internet foi criada no Ambito do Departamento de Defesa dos Estados
Unidos da América em 1969, como resultado de um projeto chamado de AR-

14 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan. 2008. p. 219.
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PANET, com a fungio de integrar os diversos laboratérios de pesquisa e garantir
que a comunicagio entre militares e cientistas permaneceria, mesmo em caso de
ataques militares'. Mas o impacto que a internet provocou nas intera¢oes sociais
foi resultado da cria¢io, no comego da década de noventa do século XX, por Tim
Berners-Lee, de uma rede de alcance mundial (1992), 0 WWW (World Wide
Web), que possibilitava a conexio de computadores em todo o mundo, seguida
da criagao dos primeiros navegadores (Mosaic — Netscape/1993). Nesse contexto,
a Internet, concebida nesta geragio millennials, tornou-se a plataforma sobre a
qual a sociedade moderna tem erigido seu legado.

Por conseguinte, as relagdes humanas nunca foram tao exploradas quanto
sa0 no mundo virtual, a0 mesmo tempo que irrompem novos conceitos dignos
de estudo que moldam a maneira com que o homem moderno interage com as
pessoas e com o mundo a sua volta.'®

Nesse contexto, o isolamento engendrado idealmente para a privacio de
liberdade encontra uma contradi¢ao decorrente da recomposicio das relacoes
humanas. Um aparelho celular conectado a internet, por exemplo, faz com que
a segregacdo projetada pela prisao nao exista e as novas interagoes possiveis pela
tecnologia anulam toda a concepgio vinculada a essa modalidade de sangao. Esse
aspecto da crise ¢ trazido a partir do século vinte.

ConNcLusAO: Os SECULOS DA PENA DE PRISAO

A prisao, enquanto instituigao total que suprime a liberdade de movimen-
to no espago e a consequente eliminagio do tempo de quem ¢ submetido ao
sistema penal como réu, entrou em crise pela convergéncia de caracteristicas an-
tagOnicas de trés séculos sucessivos. Com efeito, primeiramente cabe assinalar
que, a partir do século dezoito, a gestacio ideal da privagio de liberdade — ai
incluidas a apropriagio do discurso anterior sobre as finalidades — foi iniciada
com as revolugdes liberais. Em segundo lugar, os sistemas penitencidrios do sécu-
lo dezenove desenvolveram a infraestrutura fisica das prisoes a luz do idedrio de
controle pela vigilincia. Em terceiro lugar, o desenvolvimento tecnolégico que
surgiu a partir do século vinte possibilitou o desaparecimento de barreiras fisicas

15  Sobre o tema: “Além de ter sido uma resposta as disputas tecnoldgicas entre o Estado norte-americano e a extinta Unido
Soviética, a ARPANET foi projetada para ser uma rede militar de comunicagio independente, com um tinico servidor, isto ¢,
sem um comando central, objetivando preservar a operabilidade do sistema mediante ataques nucleares. Posteriormente, sua
utilizagdo foi disponibilizada as universidades, sendo difundida paulatinamente nos meios académicos” CAZELATTO, Caio
Eduardo Costa; SEGATTO, Antonio Carlos. “Dos crimes informdticos sob a ética do ambiente digital constitucionalizado e
da seguranca da informagio”. Revista Juridica Cesumar. v. 14, n. 2. 2014, p.390.

16 Ressalte-se que, sobre a internet, “a0 mesmo tempo em que este grande repositério de informag;()es e conhecimentos se expan-
de, olhares temerosos veem o desenvolvimento de uma ‘outra’ internet, onde os delitos virtuais sio comuns, profissionalizados,
dificeis de se alcangar, além de estarem conectados, por vezes, a interesses politicos, econdmicos e ideolégicos das transnacio-
nais” SILVA, Ricardo. Delito virtual: um didlogo sobre as transgressoes online do mundo real. Delictae: Revista de estudos
interdisciplinares sobre o delito, v. 3. N. 4. 2018, p.261.



para as interages sociais no espago. No século vinte — e no tempo presente — o
isolamento fisico ndo significa mais auséncia de relacionamento humano, vez
que a internet e os recursos tecnolégicos suprimiram as barreiras fisicas do espago
para a realizacio de interagoes.

Por conseguinte, a pena de privagao de liberdade foi concebida através da
mentalidade do pensamento liberal do século dezoito, foi desenvolvida material-
mente através das instituigoes penitencidrias e seus sistemas do século dezenove e
se confrontou com a caracteristica de supressao de espagos e velocidade das inte-
ragdes sociais do século vinte. A convergéncia do antagonismo desses trés séculos
implementou no século vinte e uma aporia, um problema no qual ¢ impossivel
uma solugio.

Ressalte-se que essa aporia j4 foi antevista no século vinte, com o antepro-
jeto alternativo do Cédigo Penal Alemio, que definia a pena como uma amarga
necessidade dentro da comunidade formada por seres imperfeitos que sio os homens.
Entretanto, a pena continua significando o monopélio do poder de punir pelo
Estado. H4, pois, um componente politico que a coloca como uma necessidade
para a existéncia da organizagao estrutural das sociedades, desde as revolugoes
liberais do periodo setecentista até o tempo presente. O desafio que se poe aos
cientistas do direito, nesse panorama, ¢ limitar os efeitos nefastos dessa modalida-
de de sangao em crise. O caminho para esse escopo ¢ aplicar a prisao as limitacoes
de poder decorrentes do sistema internacional normativo dos direitos humanos.
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As Penas DE Curta Duracao: Uma
ANALISE CONSTITUCIONAL A Luz DA
FINALIDADE DO ENCARCERAMENTO

ARTUR BARBOSA DA SILVEIRA!
DI1O0GENES WAGNER SILVEIRA ESTEVES DE OLIVEIRAZ

INTRODUCAO

A politica de encarceramento, por meio de penas de curta duragio, ¢ trazi-
da a discussdo pela comunidade juridica em diversos paises do mundo. A maior
critica aos modelos de penas pequenas seria a substitui¢io destas por modelos
alternativos de sangdes, pois muitas vezes os delitos praticados nao estao atrelados
a crimes violentos’.

Outro viés que estd intimamente ligado as penas curtas seria a prépria fina-
lidade da pena que, ao fim e ao cabo, deveria reabilitar o preso para o retorno ao
convivio social, fato que nio se mostra com penas curtas®, uma vez que ¢ longa
suficiente para causar perturbagio no encarcerado, mas nao longa suficiente para
reabilitar.

No concernente a nossa temdtica, faz-se o recorte na aplicacio das penas
de curta duragio relacionada aos militares (militares federais/policiais militares/
bombeiros militares), quando submetidos a medidas de restri¢io de liberdade por

forca de ordenamentos administrativos®® (Regulamentos Disciplinares) e proces-

1 Doutorando em Direito Politico e Econémico na Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Doutorando em Direito Politico e Econdmico na Universidade Presbiteriana Mackenzie.

3 Pode-se citar a pesquisa com as mulheres presas na Inglaterra e Pais de Gales que apontam que os delitos mais comuns atrelados
as penas de curta duragio sao o furto e o descumprimento de ordens judiciais. Conferir em: Short but, not seet: A Study of the
impacto f short custodial sentences on monthers e their children.

Conferir em: UK Justice Policy Review, FOCUS, Issue 6, p. 1.

5 C.f. CONSTITUIGAO FEDERAL, Art. 5°, LXI - ninguém ser4 preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressiao militar ou crime propriamente militar,

definidos em lei;

6 Lei complementar do Estado de Sao Paulo 893/2001. REGULAMENTO DISCIPLINAR DA POLICIA MILITAR DO
ESTADO DE SAO PAULO. Artigo 26 - O recolhimento de qualquer transgressor 4 prisao, sem nota de punicio publicada
em boletim, poderd ocorrer quando:

I - houver indicio de autoria de infragio penal e for necessirio a0 bom andamento das investigagoes para sua apuragio;

II - for necessdrio para a preservagio da ordem e da disciplina policial-militar, especialmente se o militar do Estado mostrar-se
agressivo, embriagado ou sob a¢io de substincia entorpecente.

§ 1° - Sdo autoridades competentes para determinar o recolhimento disciplinar aquelas elencadas no artigo 31 deste
Regulamento.

§ 2° - A condugio do militar do Estado 4 autoridade competente para determinar o recolhimento somente poderd ser efetuada
por superior hierdrquico.



suais’ (Cédigo de Processo Penal Militar).

A discussao prender-se-d a que se prestam essas medidas de restricao de
liberdade aos policiais militares e aos militares federais. Notadamente, algumas
dessas medidas nio sdo penas, propriamente, amoldam-se muito mais a medidas
cautelares (prisdes cautelares) por analogia a aplicacio.

Contudo, nao se pode olvidar a finalidade que se destina a medida restri-
tiva de liberdade, isto é, & prevengao, a repressdo, a cautelaridade, mas também 2
reabilitagio e a nio reincidéncia, por isso, estes dltimos serao levados a discussao
no presente estudo.

Em vista das grandes discussoes acerca da temdtica, principalmente no Reino
Unido e no Egito, e sua aplicabilidade e viabilidade no ordenamento brasileiro, faz-
-se mister a investigacio em face dos principios constitucionais existentes no Brasil
e também apontar uma andlise qualitativa e transversal apontada aos militares e as
medidas restritivas de liberdade de curta duragio aplicadas a esta classe.

Utiliza-se como metodologia a pesquisa bibliografica e documental nos
grandes temas do Direito nacional e internacional que versam sobre a temdtica
em comento, além de se pautar no método hipotético-dedutivo de pesquisa cien-
tifica que visa 4 obtengao de resultados palpdveis e aplicdveis a realidade social.

A escolha do método hipotético-dedutivo se deu pelo fato de que a inves-
tigacdo partird de uma andlise geral dos institutos que versam sobre as penas de
curta duragio, tais como: matrizes tedrico-filoséficas, dispositivos legais (nacio-
nais e internacionais) e aplicagdo prética em outros paises como ji apontado, para
uma andlise particular.

Além disso, no Brasil, ndo hd, em primeira andlise, penas de curta duragio
(como no caso do Egito, sem as garantias constitucionais como as previstas na
CF de 1988), porém sua comprovagao acerca da atual aplicabilidade aos militares
podera ser discutida ao longo deste ensaio.

1. ENTENDENDO AS PENAS DE CURTA DURACAO

Nesse tépico, apontam-se as criticas ao modelo de politica criminal pau-
tado em desigualdades sociais, da mesma maneira, mostram-se algumas circuns-
tAncias peculiares deste modelo no Brasil.

§ 3° - As decisdes de aplicagio do recolhimento disciplinar serio sempre fundamentadas e comunicadas ao Juiz Corregedor da

policia judicidria militar.

g 4° - O militar do Estado preso nos termos deste artigo poderd permanecer nessa situagio pelo prazo maximo de 5 (cinco)
ias.

7 C.f. CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR: DETENCAO DE INDICIADO, Art. 18. Independentemente de
flagrante delito, o indiciado poderi ficar detido, durante as investigacoes policiais, até trinta dias, comunicando-se a de-
tengdo 4 autoridade judicidria competente. Esse prazo poderd ser prorrogado, por mais vinte dias, pelo comandante da Regido,
Distrito Naval ou Zona Aérea, mediante solicitagio fundamentada do encarregado do inquérito e por via hierdrquica.
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Por fim, conceituam-se e se escrutinam as criticas aos modelos de curta
duragao como tendéncia atual do direito penal contemporineo.

1.1. CRITICA A FINALIDADE DAS PENAS DE CURTA DURACAO EM FACE DE CRIMES
SEM VIOLENCIA

Antes de partir, objetivamente, para imago da pesquisa opta-se por contex-
tualizar o leitor a respeito do cdrcere, sendo este instituto muitas vezes utilizado
como discurso panfletista em campanhas de lei e ordem.

O que se quer mostrar é que o cdrcere para muitos doutrinadores contempori-
neos® nao ¢ a melhor politica criminal, muito pelo contrério, seria a verdadeira escola
da marginalizagio das classes proletdrias, uma vez que os cumpridores das medidas
penalizadoras aplicadas pelo Estado sao, majoritariamente, pertencentes a plebe social’.

A critica trazida pelo autor italiano Alessandro Baratta se sustenta em de-
corréncia do modelo fracassado do encarceramento, como visto em muitos paises
do mundo, e no Brasil se deu da mesma forma, ou seja, sem se atentar para uma
das principais fungées da pena: a ressocializagdo. A afirmagio anterior ¢ vista por
Correa da seguinte maneira:

Hoje é de conhecimento geral que existe um sistema penitencidrio cruel e desumano no Brasil.

Maus tratos verbais e fisicos, abusos sexuais, falta de higiene, superpopulagio carcerdria,

falta de trabalho e cultura, doengas, auséncia de assisténcia médica e juridica, rebelides e
fugas, sao alguns exemplos das mazelas do sistema penitencidrio nacional. (grifo nosso).

No Brasil, a busca por meios alternativos se mostrou assiduamente presen-
te na Reforma Penal de 1984 dando mostras de que o cdrcere ndo era a solugio
mais adequada para a politica criminal, a saber:

DA APLICA(;AO DA PENA - Art. 59 - O juiz, atendendo 4 culpabilidade, aos antecedentes,

a conduta social, & personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias

do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovacio e prevencao do crime:

I - as penas aplicdveis dentre as cominadas;
II - a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos;
III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel. "' (grifo nosso).

8 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Politica Criminal Alternativa. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

9 Cf. Para uma andlise profunda do tema, tem — se a visio de BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Politica Crimi-
nal Alternativa. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 14 e 15, ao trazer 4 baila sua opcio pela politica criminal alternativa pelo
fato das desigualdades sociais, do mesmo modo, o autor elencou 4 (quatro ) indicagées de que as politicas criminais atuais se
mostram inécuas, sendo estas: I — A introdugio do problema da conduta desviante e da criminalidade, na andlise da estrutura
geral da sociedade; 1I- A desigualdade como caracteristica e fungio do direito penal; III — A particular fungio do cdrcere no
sistema de desigualdades e IV — A funcio da opiniao publica e dos processos ideolégicos e psicolégicos que se realizam , como
base e legitimacio do direito penal desigual.

10 CORREA, Rafael. Serra contra o crime. Revista Veja, ano 40, n. 20, mai. 2007, p.62-64.

11 BRASIL. Lei n°® 7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cédigo Penal, e dd outras providéncias.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.209-1984?OpenDocument

Como visto, o Brasil e o mundo perceberam que o encarceramento tnico e
exclusivamente aplicado ao infrator teria um efeito rebote, tanto pela ineficiéncia
dos sistemas carcerdrios em ressocializar, como pelo préprio modelo seletivo de
desigualdades penais, predominante no sistema capitalista burgués como bem
argumentou o autor Marcelo Baratta. De fato, hd outras perspectivas e aborda-
gens sobre os sistemas de politica criminal, mas a sinopse acima introduzida ¢
uninime quando se trata do cdrcere.

Pois bem, superada a contextualiza¢io resta conceituar as penas de curta
duragdo e também nao se devem confundir penas de curta durago com penas
alternativas, uma vez que aquelas hd restricao de liberdade e estas nao, as penas
curtas sao, propriamente ditas, aquelas que possuem um ‘guantum” penal redu-
zido e estao intimamente ligadas a delitos com baixa lesividade aos bens juridicos
tutelados pelo direito penal, estas penas também contrariam, em alguns paises,
principios sedimentados pelo direito em cendrio internacional como o da presun-
¢ao de inocéncia'?.

O didlogo atual é se o cdrcere é a prdtica mais adequada para infrator, neste
ponto, ndo se tem muitas divergéncias no concernente aos penalistas de que o
circere é o um evento danoso 2 natureza social humana, Bruno de Morais Ribei-
ro" citando Donald Clemmer' traz o seguinte:

Pelo contrério, parece estar comprovado que, ndo obstante toda pena privativa de liberdade
seja prejudicial ao individuo, quanto mais duradoura ela for (sobretudo em regime fechado),
tanto mais lesiva a personalidade individual e as possibilidades de reinserc¢io na sociedade livre
ela serd, como evidenciam numerosos estudos de indole socioldgica, que analisaram o inexo-
rdvel processo de adaptacio ou aculturagio dos internos is normas e valores préprios do meio
carcerarlio.

O que se tem como problema, entlo, é se as penas curtas sio indicadas
para a ressocializacio de um delinquente menor periculosidade, mas especifica-
mente aplicados aos crimes sem violéncia.

Recentes estudos internacionais'”'® demonstram que as penas alternativas
aplicadas ao cdrcere se mostram mais adequadas do que o cdrcere puramente

12 POR QUE ASSEDIO DE MEDICO BRASILEIRO PRESO NO EGITO REVOLTOU ARABES. Disponivel em: https://
www.bbc.com/portuguese/internacional-57363146. Acesso em: 30 set. 2022.

13 RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizagao das Penas de Curta Duragao. Belo Horizonte: Meritum —v. 2 —n. 1 — p. 85-
107 — jan./jun. 2007

14  CLEMMER, Donald. The prison community, p. 299. Trata-se do fendmeno da prisionizagio que sdo lesivos aos individuos
A proporcio do aumento do tempo encarcerados, termo alcunhado pelo autor.

15  Cf.: Rehabilitative and Punitive Models and Evidence-Based Policy — O estudo abordou até que ponto as mudan-
cas politicas sio necessdrias para melhor alocar recursos, reduzir o crime e ajudar aqueles que foram condenados por
crimes a melhorar suas circunstincias. Os membros do painel variaram em seus pontos de vista sobre as mudancas
politicas apropriadas, mas foram uninimes em afirmar a beneficios de pesquisas rigorosas baseadas em evidéncias para
determinar quais mudangas de politica devem ser feitas e quais programas tentar e a importincia da implementagio

de qualidade.

16  Cf. Successes in Criminal Legal Reforms, 2021 — O estudo aponta que os Estados Unidos continuam a liderar o mundo
em encarceramento, uma vez que mais de 6,3 milhoes de pessoas estao sob controle correcional. Mais de 2,1 milhées estao
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(medida restritiva de liberdade). E neste contexto que recortamos a aplicagio de
penas curtas aos militares do Brasil, pois se segundo os estudos atuais trazidos nao
se parece razodvel a aplicagio do cdrcere em crimes sem violéncia, quanto mais
em transgressoes disciplinares sem ao menos visar a ressocializagio.

Frise-se que a inten¢do nao é apontar inconstitucionalidades na aplicagio
dos institutos militares, pois nio o sio, mas sim apontar que estes nio estao
adequados no sentido de cumprir com a triplice finalidade da san¢ao penal: re-
tribui¢do, prevencio e ressocializagio. A ressocializagio, certamente, nao foi pen-
sada aos militares quando o cédigo de processo penal militar trouxe a prisao do
indiciado por até 50 dias pelo encarregado do Inquérito policial militar conforme
o artigo 18 do Cédigo de Processo Penal Militar. Ou mesmo a prisao administra-
tiva por transgressio disciplinar.

Sabe-se que a prisao do indiciado ¢é objeto de criticas, mas nao foi extinta
ou revogada do Cédigo de Processo Penal Militar, sendo uma espécie de prisao
cautelar aplicada por uma autoridade administrativa.

2. IMPOSSIBILIDADE DA APLICACAO DE PENAS DE CURTA DURACAO
NO BRASIL EM FACE DE SEU ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL E A
INVIABILIDADE DE RESSOCIALIZACAO

Neste capitulo, em uma andlise geral, aponta-se a inviabilidade de ressocia-
lizagao do infrator, tanto pelo estado de coisa inconstitucional (presidios) como
pela inobservincia a principios constitucionais.

2.1. O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA CARCERARIO EM
FLAGRANTE VIOLACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS

De acordo com Guimaries', o estado de coisas inconstitucional pode
ser definido como uma técnica deciséria, desenvolvida inicialmente pela Corte
Constitucional colombiana, que objetiva enfrentar situacdes de violagdes massi-
vas e generalizadas a vdrios direitos fundamentais, que afetam um ntmero signi-
ficativo de pessoas, cujas causas sejam agdes ou omissoes de natureza estrutural,
ou seja, que decorram de falhas nas politicas pablicas adotadas pelos Estados, a

na prisio ou cadeia, e 4,4 milhdes estio sob vigilancia comunitdria em liberdade condicional. Pelo menos 19 milhoes de
pessoas vivem com um crime condenagio, enquanto cerca de 70-100 milhes tém antecedentes criminais. A persisténcia de
extremamente leis e poh’ticas de condenagio punitiva, € ndo aumentos nas taxas de criminalidade, sustentam a alta taxa de
criminalidade do pais. Acabar com o encarceramento em massa requer uma mudanga transformadora nas politicas e préticas
de condenagio alinhado com a redugo das consequéncias colaterais da condenagio e desafiando disparidades no sistema de
justica criminal. Este documento informativo destaca as principais reformas realizadas em 2021 priorizado pelo The Senten-
cing Project.

17 GUIMARAES, Mariana Rezende. “O Estado de coisas inconstitucional: a perspectiva de atuagio do Supremo Tribunal Fe-
deral a partir da experiéncia da Corte Constitucional Colombiana”. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49, p.
79-111 — jan./jun. 2017.



exemplo da nao tomada de medidas legislativas, administrativas ou or¢camenté-
rias para sanar ou amenizar o problema.

Dessa forma, por meio do estado de coisas inconstitucional, o Poder Judi-
cidrio, ao ser provocado, pode declarar, por exemplo, a existéncia de um verdadei-
ro quadro insuportdvel de violagoes a direitos fundamentais no sistema carcerdrio
de determinado pais, decorrente de atos omissivos ou comissivos praticados por
autoridades publicas, situagao que se agrava ante a continua inércia daquelas au-
toridades, de modo que apenas uma intervencio direta por meio da atuacio do
Poder Puablico pode modificar aquele estado de coisas.

Dantas sintetiza as principais criticas doutrindrias acerca da atuagio judi-
cial no estado de coisas inconstitucional:

A primeira entende que a intervencio judicial em atos praticados pelos demais Poderes, que sdo

eleitos pelo povo, seria antidemocritica. A segunda defende a falta de conhecimento e expertise

do Poder Judicidrio para intervir em questées técnicas ou que demandem um intenso debate

publico. A terceira defende a usurpacio, pelo Judicidrio, das atribui¢oes dos demais Poderes'®.

A despeito da existéncia de tal divergéncia, entendemos que, ao reconhecer
o estado de coisas inconstitucional, o Poder Judicidrio, sem qualquer ativismo ou
ingeréncia indevida nos outros poderes, interpreta um mandamento constitucio-
nal e determina aos responsdveis a implementagao de politicas publicas, a aloca-
¢oes de recursos orcamentdrios e a coordenagio de medidas concretas necessérias
a superacio dessa situacio gravosa.

Campos', ao realizar um estudo aprofundado do tema, afirma serem trés
as caracteristicas principais do estado de coisas inconstitucional:

a.  a constatagio de um quadro nio simplesmente de protecio deficiente, e sim de violacao
massiva, generalizada e sistemdtica de direitos fundamentais, que afeta a um nimero am-
plo de pessoas;

b. a falta de coordenacio entre medidas legislativas, administrativas, orcamentdrias e até
G g ¢
judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”, que gera tanto a violagdo sistemdtica dos
direitos, quanto a perpetuacao € agravamento da situacio; e

c.  asuperagdo dessas violagdes de direitos exige a expedicio de remédios e ordens dirigidas
nio apenas a um 6rgdo, e sim a uma pluralidade destes — sdo necessdrias mudancas
estruturais, novas politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocacio de recursos etc.

O mesmo autor relata que as primeiras decisoes judiciais do mundo envol-

vendo o estado de coisa inconstitucional remontam 4 Colémbia, com a “Senten-
cia de Unificacion” 559, de 1997, quando pela primeira vez foi declarado e, no

18 DANTAS, Eduardo Sousa. A¢des Estruturais e o Estado de Coisas Inconstitucional: a tutela de direitos fundamentais em
casos de graves violagées pelo poder publico. Curitiba: Jurud, 2019. p. 71.
19 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. “O Estado de coisas inconstitucional e o litigio estrutural”. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural# ftn7. Acesso em
26/09/2022.
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ano seguinte, a “Sentencia de Tutela” (T) n° 153, de 1998, na qual foi discutida
a questdo da superlotagdo e das condigoes desumanas vividas nas Penitencidrias

Nacionais de Bogotd e de Bellavista de Medellin.

De acordo com Campos®, naqueles casos, os juizes colombianos, consta-
tando a generalidade do quadro de violagao de direitos humanos naquele pais,
com base em estudos empiricos, concluiram que a questdo da violéncia e da su-
perlotagao dos presidios se tratava de um problema nacional, de responsabilidade
das autoridades publicas. Ademais, ante a absoluta auséncia de politicas publicas
para, ao menos, tentar minimizar a situa¢ao, foi declarado judicialmente o “esta-
do de coisas inconstitucional”, com ordenacio ao estado colombiano da elabora-
¢a0 de um plano de construgio e reparagio das unidades carcerdrias, bem como a
determinagio para que os governos locais mantivessem presidios préprios.

Infelizmente, nessas primeiras decisoes sobre o tema, o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional pelo Poder Judicidrio colombiano foi enfrenta-
do de forma genérica, sem investigar suas reais causas, sendo ainda criticado na
doutrina por nio ter sido acompanhado de forma adequada na fase de imple-
mentacio, tendo fracassado naquela oportunidade, conforme relata Ariza®'.

J4 na sentenga T-025, de 22 de janeiro de 2004, a Corte Constitucional
colombiana enfrentou a questao dos “deslocados”, que corresponde a um grupo
de milhées de cidadaos obrigados a se deslocarem de suas residéncias por motivo
de ameaca 4 vida ou 2 integridade fisica na Colémbia.

Naquela decisao, o Poder Judicidrio colombiano considerou que as po-
liticas puablicas entao existentes eram incapazes de lidar com o estado de coisas
inconstitucional, tanto em razdo da auséncia de recursos publicos, quanto pela
incapacidade estrutural das institui¢es ptblicas envolvidas. Elogiada pela dou-
trina de Franco e Garavito?, a decisio em referéncia determinou a expedicio de
ordens de procedimentos que envolvessem o Estado e a sociedade na elaboragio
e aplicagao de politicas publicas, determinando a convocagio de audiéncias pu-
blicas e criando um ambiente de mutua colaboragao, que pudesse oferecer alter-
nativas democrdticas para a atuacio judicial na tutela dos direitos fundamentais.

No Brasil, o estado de coisas inconstitucional é o cerne principal, por
exemplo, da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

20  CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit.

21  ARIZA, Libardo José. The Economic and Social Rights of Prisoners and Constitutional Court Intervention in the Penitentiary
System in Colombia. In: MALDONADO, Daniel Bonilla. Constitutionalism of the Global South. The Activist Tribunals
of India, South Africa and Colombia. New York: Cambridge University Press, 2013, p. 129-159.

22 FRANCO, Diana Rodriguez; GARAVITO, César Rodriguez. Cortes y cambio social — como la Corte Constitucional

transformo el desplazamiento forzado em Colombia. Bogoti: Centro de Estudios de Derecho, Justicia e Sociedad, Dejus-
ticia, 2010.



n° 347%, relatada pelo Ministro Marco Aurélio. De acordo com a peticao inicial
da agao*, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), haveria um fla-
grante estado de coisas inconstitucional em todos os presidios do nosso pais, bem
como o Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN), criado pela Lei Complemen-
tar n° 79/1994, possui recursos reservados para a melhora do sistema penitenci-
drio, mas que sio contingenciados, de forma sistemdtica, pelo Poder Executivo.
Ainda segundo a inicial da a¢do, existem recursos que nio sao utilizados e hd R$
2,2 bilhoes disponiveis atualmente no FUNPEN.

Assim, na a¢do em referéncia, foi requerido que o sistema penitencidrio
brasileiro fosse declarado como um Estado de Coisas Inconstitucional, de forma
que o Supremo Tribunal Federal passasse a interferir diretamente na elaboragao
e execugdo de politicas publicas, discussoes e deliberagoes referentes a verbas a
serem gastas com o sistema carcerdrio e na aplicagio de institutos processuais
penais, objetivando aliviar os problemas da superlotacio dos presidios e as condi-
¢oes degradantes do encarceramento.

Em seu voto, prolatado aos 28/05/2021, o relator julgou parcialmente
procedente o pedido, declarando o estado de coisas inconstitucional relativamen-
te ao sistema carcerdrio brasileiro, determinando, dentre outras providéncias: a)
aos juizes e tribunais, que lancem, em casos de determinagio ou manutencio de
prisdo proviséria, a motivagao expressa pela qual nao aplicam medidas cautelares
alternativas a privacao de liberdade, estabelecidas no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal; b) aos juizes e tribunais, que, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo méximo de
24 horas, contados do momento da prisao; c) aos juizes e tribunais, que conside-
rem, fundamentadamente, o quadro dramdtico do sistema penitencidrio brasilei-
ro no momento de concessio de cautelares penais, na aplicagao da pena e durante
o processo de execugio penal; d) aos juizes, que estabelecam, quando possivel,
penas alternativas a prisio, ante a circunstincia de a reclusao ser sistematicamente
cumprida em condi¢des mais severas do que as admitidas pelo arcabougo norma-
tivo; e) & Uniao, que libere o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional,
a ser utilizado conforme a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de reali-
zar novos contingenciamentos.

23 STF (Supremo Tribunal Federal). Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso
em 26/09/2022.

24 ADPF 347. Peticdo inicial disponivel na integra em https://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347 pdf.
Acesso em 26/09/2022.
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Foi determinado, ainda, ao Governo Federal, a elaboragao, no prazo de
trés meses, de plano nacional visando a superagao, em, no mdximo, trés anos, do
estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio, observadas as balizas
minimas voltadas a: (i) redugao da superlotacio dos presidios; (ii) diminuigao do
namero de presos provisérios; (iii) adequagio das instalagdes dos estabelecimen-
tos prisionais aos parimetros normativos, relativamente a aspectos como espago
minimo, lotagio mdxima, salubridade e condi¢des de higiene, conforto e segu-
ranga; (iv) separacio dos custodiados a partir de critérios como género, idade,
situacdo processual e natureza do crime; (v) garantia de assisténcia material, de
seguranca, de alimenta¢io adequada, de acesso a Justica, a educagao, 2 assisténcia
médica integral e ao trabalho digno e remunerado para os presos; (vi) contratagio
e capacitagio de pessoal para atuagio nas institui¢oes prisionais; (vii) eliminagao
de tortura, maus-tratos e aplicagio de penalidades, sem o devido processo legal,
nos estabelecimentos prisionais; (viii) tratamento adequado considerados grupos
vulnerdveis, como mulheres e populagio LGBT; 2. aos Estados e Distrito Fede-
ral, a formula¢do, observado o prazo de trés meses, contados da publicacao do
plano formalizado pela Uniao, de planos préprios, em harmonia com o nacional,
visando a superagio, em dois anos, do estado de coisas inconstitucional.

Apbs a prolacio do voto pelo relator, houve a suspensao do julgamento
ap6s o pedido de vistas do Ministro Roberto Barroso.

Em sintese, para caracterizagao do estado de coisas inconstitucional, deve
ser reconhecida uma grave e sistemdtica violagao a direitos e garantias funda-
mentais de uma parcela significativa da populagio, a exemplo da carcerdria, em
situacdo na qual seja evidenciada uma falha estrutural de autoridades na execucio
e implementacio de politicas ptblicas. Essa situa¢io ensejard a intervengio do
Poder Judicidrio que, caso provocado, proferird ordens de execugao complexa,
com a determinacio da execugao coordenada de medidas protetivas da populagio
atingida, sendo, no caso do Brasil, a ADPF um terreno fértil a ser utilizado para
a protecio de direitos e garantias fundamentais, em seus mais variados aspectos.

2.2. DIALOGOS ENTRE AS PENAS DE CURTA DURACAO, O PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DA INOCENCIA, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.

Para Ferrajoli®, as teorias sobre a finalidade das penas podem ser divididas
em absolutas e relativas, sendo que as primeiras consideram a pena como uma
finalidade em si mesma, isto é, um castigo ou uma retribui¢io, e as segundas de-
fendem a fun¢do da pena como preventiva a pratica de novos delitos.

25  FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Editora RT, Sao Paulo: 2010, p. 204.



Por sua vez, Roxin* nio vislumbra na retribui¢io um objetivo socialmente
atil, uma vez que visa apenas castigar o criminoso pelo delito praticado, sem
qualquer beneficio a sociedade. Para ele, a pena deve se afigurar justa, com lapso
temporal proporcional ao delito praticado.

A doutrina de Ribeiro®” defende a revalorizacao das penas privativas de
liberdade curtas, narrando que, até meados da década de 1960 no mundo, e final
dos anos 1980 no Brasil, os juizes e legisladores desacreditavam as penas privati-
vas de liberdade de curta duracio, sob o estigma do cardter de ressocializacio da
execu¢do penal, desde que possuisse uma orientagio terapéutica e contasse com
os recursos humanos e materiais.

Segundo o mesmo autor, naquela época, Baumann afirmava que as penas
privativas de liberdade de curta duragio eram indteis do ponto de vista pedagé-
gico-criminal, socialmente danosas e que, ademais, sobrecarregavam a execugio
penal. E Ferrajoli, por sua vez, ao comentar a reforma da parte especial do Cé-
digo Penal portugués de 1963, defendia a implementagao de uma estratégia de
reforma no direito penal que apontasse a longo prazo pela supressao integral das
penas privativas de liberdade e a curto e médio prazos a uma drastica redugio de
seu tempo de duragio legal, comegando pela abolicio das penas de prisao perpé-
tua. Assim, a maioria da doutrina estudada pelo autor condena o uso das penas
privativas de liberdade — mormente as penas longas - e propée a sua substituigao
por medidas alternativas.

O mesmo Ribeiro*, embora reconheca a dificuldade de valorizacao das
penas privativas de liberdade de curta duragao, afirma que nao hd nelas qualquer
problema intrinseco que nio exista também nas penas de longa duragio. Segun-
do o doutrinador, “uma vez que, qualitativamente, nio haja grande diferenciagao
entre penas privativas de liberdade longas e curtas, deve-se priorizar as curtas, jd
que estas, a0 menos, impoem uma quantidade menor de sofrimento e um menor
estigma, lesando menos, psicoldgica e socialmente, o individuo a elas submeti-

do))

Com a devida vénia aos defensores das penas de curta duragio, entende-
mos que a sua implementagio no nosso pais encontraria grandes dificuldades,
tanto culturais quanto principiolédgicas, indo em sentido contririo a mens legis
de toda legislacio criminal construida no decorrer da nossa histéria, inclusive da

26 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de la 2.2 edicién
alemana por Diego-Manuel Luzén Pena et al. Barcelona/Madrid: Civitas, 1997. t.1, p. 81-82.

27  RIBEIRO, Bruno de Moraes. “Revalorizagio das penas privativas curtas: instrumento para a redugio da intervengo penal”.
In Revista Meritum — Belo Horizonte - v. 2 — n. 1 - p. 85-107 — jan./jun. 2007.

28  RIBEIRO, Bruno de Moraes. Op. cit.
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Constituigao Federal de 1988, que prevé como direitos fundamentais o contradi-
tério, a ampla defesa e a presungio de inocéncia, além do devido processo legal.

Sob esse prisma, o préprio Cédigo Penal e a Lei de Execugao Penal (Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984), reconhecendo a inviabilidade do cumprimento
das prisoes de curta duragao, preveem, em diversos dispositivos, a sua substitui-
¢ao por penas restritivas de direitos, mormente em se tratando de crimes dolosos
e nos crimes culposos (art. 44 do CP), ou por medida de seguranca, quando no
curso da execugao da pena sobrevier doenga mental ou perturbagio da satde
mental do condenado (art. 183 da LEP).

Oliveira” fundamenta no principio da humanidade das penas a proibigao
constitucional do estabelecimento de penas cruéis. Para a autora em questio, a
durac¢io das penas deve ser sempre revisada, reduzindo-a, se oportuno, o tempo
das sangoes privativas de liberdade e suprimindo as penas de curta duragio, em
razdo do compromisso de prote¢io de direitos humanos, e tendo em vista que o
encarceramento de curta ou média duragio jd podem trazer riscos de danos irre-
versiveis a personalidade do preso e prejudicar principios fundamentais previstos
na Constituicio Federal de 1988.

Para a doutrina de Pinho”, o caminho mais adequado para a ressocializa-
¢ao do condenado, para a redugio da superlotagio carcerdria e para eliminagio
da contradicio entre a seguranga e a reeducacio ¢ o estabelecimento de penas
alternativas, sobretudo nas hipéteses de penas de curta duragio, sendo tal medida
benéfica ao criminoso e menos dispendiosa a sociedade:

As medidas e Penas Alternativas, resultantes da crise na prisao, sobretudo nas hipéteses de

penas de curta duragio, permitem que o condenado cumpra a sua pena junto a familia e ao

emprego, eliminando a contaminagio carcerdria, diminuindo a superpopula(;io prisional e
suprimindo a contradi¢do entre seguranga e reeducagio.

Além do beneficio para o criminoso, ao possibilitar a sua reintegrago no grupo social, as penas
alternativas, como a restritiva de direitos, a prestagio de servicos 2 comunidade, pecunidria, e limi-
tacdo de fim de semana, sdo altamente benéficas para o Estado, pois a priso ¢ bastante dispendiosa
paraa sociedade, sendo o custo de um apenado maior que o de um estudante universitrio, daf o
porqué do prejuizo para os recursos humanos e societdrios.

Grecco, da mesma forma, aponta para o fracasso da prisao como “agéncia
terapéutica’, especialmente no tocante as penas de curta duragio, devendo o am-
biente pernicioso do cércere ser evitado, sempre que possivel, nos casos de breve
passagem do condenado pela prisao:

29  OLIVEIRA, Mircia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibigao constitucional de penas
cruéis. Dissertagio de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Disponivel em https:/teses.usp.br/
teses/disponiveis/2/2136/tde-20032015-152711/publico/MarciadeFreitasOliveiraOprincipiodahumanidade.pdf. Acesso em
27109/2022.

30 PINHO, Marco Anténio de Oliveira. Das penas alterativas em face da ineficiéncia das privativas de liberdade. /» Revista
“Prolegis”. Disponivel em https://prolegis.com.br/das-penas-alternativas-em-face-da-inefici%c3%aancia-das-privativas-de-
-liberdade/. Acesso em 27/09/2022.
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O fracasso da prisao como agencia terapéutica foi constatado, relativamente s penas de curta

duracio, logo depois de iniciada a prdtica do encarceramento como pena. E antiga, portanto,

a ideia de que o ambiente do cdrcere deve ser evitado, sempre que possivel, nos casos em que

a breve passagem do condenado pela prisio nio enseje qualquer trabalho de ressocializagao.

Por outro lado, essas pequenas condenagdes ndo se prestam a servir como prevengio geral,

acrescentando-se o inconveniente de afastar o sentenciado do convivio familiar e do trabalho,

desorganizando, sem nenhuma vantagem®..

Bittencourt também defende a fixacio das penas alternativas, afirmando se
tratarem de novas penas compativeis com os novos tempos:

E indispensével que se encontrem novas penas compativeis com os novos tempos, mas tio

aptas a exercer suas fung()es quanto as antigas, que, se na época nao foram injustas, hoje,

indiscutivelmente, o sio. Nada mais permite que se aceite um arsenal punitivo de museu do

século XVIIL. Propoe-se, assim, aperfeicoar a pena privativa de liberdade, quando necessdria, e

substitui-la, quando possivel e recomenddvel**.

Por fim, Martins entende ser necessdria a eliminagio definitiva das penas
de curta duragio, com necessdria aplicagao de um “Direito Penal de Ultima Ra-
tio”:

Neste sentido, critica-se fortemente a utilizacio de penas privativas de liberdade de curta du-

racdo, ou seja, a imposicao de pena de prisao aos delitos de pequeno e médio potencial lesivo,

praticado muitas vezes por criminosos primdrios e ocasionais, sobre quem os efeitos do circere
se mostram mais gravosos.”

Dessa forma, conclui-se pela impossibilidade da aplicacio de penas de cur-
ta duragio no Brasil em face de seu ordenamento constitucional e a ante a invia-
bilidade de ressocializacio do condenado.

3. A PREMENTE NECESSIDADE DE ANALISE QUANTO A APLICAGAO DE
PENAS DE CURTA DURAGAO AOS MILITARES NOS MODELOS ATUAIS

Como jd anunciado por diversos motivos nio se vé apropriada as penas
de curta duragao, quer seja em civis ou militares. Acontece que penas curtas,
em sede administrativa, s3o aplicadas, até hoje, aos militares federais (Marinha,
Exército e Aerondutica) e até 2019 aos policiais militares e bombeiros militares,
porém. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) tornou sem efeito a lei
federal que extinguiu a pena de prisio disciplinar/administrativa dos policias mi-
litares e dos corpos de bombeiros militares. Em 20 de maio de 2022, o Supremo
julgou a ADI n © 6595 como procedente, com isso extinguiu a regra, prevista na

Lei 13.967/2019.

31  GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 14 ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2011, p. 529.
32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 3.

33  MARTINS, Fernanda Rocha. As fungées da pena e o sistema penitencidrio brasileiro: em busca de novas alternativas.
Dissertagio de Mestrado. Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2004. Disponivel em https://dspace.mackenzie.br/bits-
tream/handle/10899/23820/Fernanda%20Rocha%20Martins.pdfsequence=1&isAllowed=y. Acesso em 27/09/2022.
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Note-se que nao se quer tdo somente criticar as prisdes administrativas
aplicadas em sede de encarceramento por militares, pois se sabe que o cdrcere da
san¢do administrativa é cumprido, por muitas vezes, nos préprios quartéis em
celas apartadas.

No entanto, aquilo que se quer discutir ¢ a principal mazela que contém
nas penas curtas (dos paises que adotam), que como jd apontado sio incompa-
tiveis a0 ordenamento constitucional do Brasil, estd contida nas sancoes admi-
nistrativo-militares, pois estas também nao se preocupam com a ressocializagao,
assim se considera como medida preventiva a nao reincidéncia somente o ato de
aplicagdo da sangao e por conseguinte o encarceramento.

A seguir exporemos como se dao, de maneira resumida, as prisoes emana-
das por autoridades administrativas que, por vezes, caracterizam-se, por seme-
lhanga, as penas de curta duragao quer seja pelo cardter nio ressocializador quer
seja pelo curto periodo encarcerado.

3.1. COMPETENCIA PARA APLICACAO DAS PRISOES DISCIPLINARES POR
TRANSGRESSOES

Notadamente, as pris6es administrativas sao plenamente legais e compati-
veis ao ordenamento brasileiro, pois tem autorizagao expressa na propria Consti-
tuigao Federal segundo a teleologia dos artigos abaixo:

Art. 124. A Justica Militar compete processar ¢ julgar os crimes militares definidos em lei.

Pardgrafo tnico. A lei dispord sobre a organizagio, o funcionamento e a competéncia da Justica

Militar. (BRASIL, 1988)

Art. 125. Os Estados organizario sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constitui¢do.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes
militares definidos em lei e as acoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a
competéncia do jiri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a

perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacio das pracas. (Redacio dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar, singularmente, os crimes
militares cometidos contra civis e as agoes judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo
a0 Conselho de Justica, sob a presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais cri-

mes militares. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004). (BRASIL, 1988, grifo

Nnosso).

Do exposto acima, percebe-se claramente que o legislador chancelou os
Tribunais de Justica Militar e, por ébvio, as suas policias judicidrias & apuragao
mediante lei das transgressoes disciplinares e suas aplicagoes sancionatérias.



3.2. ENCARCERAMENTO MILITAR POR TRANSGRESSAO DISCIPLINAR: UMA APLICACAO
LEGAL, POREM NAO RESSOCIALIZADORA

Outro ponto que nos faz crer que a aplicagio de medida de encarceramen-
to administrativo aplicado aos militares (estaduais/federais) foi autorizada pelo
legislador é a hermenéutica do artigo 5°, inciso LXI, quando deste modo traz:

LXI - ninguém serd preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de

autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propria-

mente militar, definidos em lei. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Portanto, a olhos vistos se supera a ideia da inconstitucionalidade da apli-
cagdo de encarceramento, mesmo sendo curto o periodo, aos militares.

Contudo, jd se aventou que a circunstincia da anélise ndo ¢ a ilegalidade
do cércere, mas houve a necessidade de se contextualizar, pois diversas s3o as teo-
rias de uma possivel ilegalidade da questao trazida. Mas na verdade, o que se nota
¢ a nao aplicabilidade de fung¢des que a “pena” deve trazer, isto é: a ressocializagao
e nao-reincidéncia. Parece que o sistema militar, t3o somente se preocupa com a
prevencio e repressao das transgressoes.

Chega-se a esta conclusio, pois em pesquisa nas bases documentais (regula-
mentos disciplinares dos militares)* nao se encontraram aplicagdes que visassem
a ressocializacio ap6s o cumprimento da sangao disciplinar.

3.3.  RECOLHIMENTOS DISCIPLINARES POR ORDENS DISCIPLINARES E
RECOLHIMENTO DO INDICIADO, PRISAO COM PREVISAO NO ART. 18 po CODIGO
DE PROCESSO PENAL MILITAR

A titulo de conhecimento e exemplificacio, trazem-se dois exemplos claros
acerca das prisdes administrativas, o primeiro se extraiu do artigo n° 26 do Regu-
lamento Disciplinar da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, veja-se:

CAPITULO VI

Do Recolhimento Disciplinar

Artigo 26 - O recolhimento de qualquer transgressor A prisio, sem nota de punigio publicada
em boletim, poderd ocorrer quando:

I - houver indicio de autoria de infragio penal e for necessirio ao bom andamento das
investigagoes para sua apuragao;

II - for necessdrio para a preservacio da ordem e da disciplina policial-militar, especialmente se
o militar do Estado mostrar-se agressivo, embriagado ou sob acdo de substincia entorpecente.

34  Foram pesquisados nos regulamentos disciplinares da Marinha do Brasil (DECRETO Ne 88.545, DE 26 DE JULHO DE
1983), do Exército Brasileiro (DECRETO Ne 4.346, DE 26 DE AGOSTO DE 2002), da Forca Aérea Brasileira (DECRE-
TO Ne 76.322, DE 22 DE SETEMBRO DE 1975) ¢ da Policia Militar do Estado de Sao Paulo (maior policia do Brasil)
(Lei Complementar 8932/2001) e nao foram encontradas aplicagoes destinadas 4 ressocializagao do encarcerado ou a0 menos
apontamentos sobre préticas que visam a nao-reincidéncia do transgressor disciplinar.
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§ 1° - Sio autoridades competentes para determinar o recolhimento disciplinar aquelas
elencadas no artigo 31 deste Regulamento.

§ 2° - A condugio do militar do Estado 2 autoridade competente para determinar o
recolhimento somente poder ser efetuada por superior hierdrquico.

§ 3¢ - As decisées de aplicagio do recolhimento disciplinar serio sempre fundamentadas e
comunicadas ao Juiz Corregedor da policia judicidria militar.

§ 4° - O militar do Estado preso nos termos deste artigo poderd permanecer nessa situagio

pelo prazo méximo de 5 (cinco) dias. (SAO PAULO, 2001, grifo nosso).

Note que o recolhimento 2 prisao se permeia de requisitos tanto quanto
genéricos, mas 0 que se quer apontar no caso em questao nao ¢ a “facilidade” de
aplicar o cdrcere é a omissdo de uma “politica” de ressocializagdo, isto mesmo,
pensar que o transgressor até mesmo em cardter administrativo deve ter um su-
pedineo a fim de que nao mais transgrida, isso sim é fomentar a nao-reincidéncia
de uma transgressao, pois como foi vista é curtissima (5 dias no exemplo). Por
isso, a preocupacio do que possa acontecer apds estes 5 (cinco) dias do militar
encarcerado para “preservar as investigagoes” ou “preservar a disciplina militar”,
uma vez que ele foi submetido aos efeitos nefastos do cdrcere e pode sofrer um
efeito rebote se nio submetido 2 ressocializagio devida.

Outra forma de encarceramento administrativo aplicada aos militares, po-
rém com previsio em norma infraconstitucional tem como escopo art. 18 do
Cédigo de Processo Penal Militar, é o recolhimento/detenc¢io do indiciado desta
forma:

Detengio de indiciado

Art. 18. Independentemente de flagrante delito, o indiciado poderd ficar detido, durante as
investigacoes policiais, até trinta dias, comunicando-se a deten¢io 4 autoridade judicidria com-
petente. Esse prazo poderd ser prorrogado, por mais vinte dias, pelo comandante da Regiao,
Distrito Naval ou Zona Aérea, mediante solicitagio fundamentada do encarregado do inquéri-

to e por via hierdrquica. (BRASIL, 1969)

Objetivamente, o indiciado ¢ o militar que estd submetido ao inquérito
policial-militar e contra ele se subsumiu indicios de autoria e materialidade de
um crime militar, mas como até a literalidade j4 nos sugere, indiciado é aquele
que se tem indicios (elementos de informagio/provas) que fazem presumir ser
o autor, por isso hd notoriamente um confronto entre este artigo de lei e o que
preconiza o Cddex constitucional quando traz em seu artigo 5°, inciso LVII -
ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal
condenatdria, pois aqui estamos tratando crime, deste modo, com a devida vénia,
nao se consegue enxergar qualquer respaldo para aplicagao do artigo 18 do Cédi-
go de Processo Penal Militar.

Ao contrdrio, as transgressoes tém todo o arcabougo legal para aplicabili-
dade, mas ambas as sancoes que remetem a restri¢do de liberdade nao possuem



pelos seus aplicadores a devida preocupagio com a ressocializagao e a nio-reinci-
déncia do militar.

CONSIDERACOES FINAIS

De fato, este ensaio cientifico conseguiu apontar que nao hd penas de curta
durac¢io no Brasil, pois nao sdo compativeis a diversos principios constitucionais,
tais como o principio do contraditério, ampla defesa e presungio de inocéncia.

Porém, em andlise pragmdtica e especifica relacionada aos militares esta-
duais e federais percebeu-se um modelo similar as penas de curta duragao apli-
cadas em Pais de Gales e Egito. Tais penas, no ordenamento castrense brasileiro,
sa0 denominadas transgressoes disciplinares e nao cumprem alguns principios
constitucionais (presun¢io da inocéncia e contraditdrio), porém sao plenamente
legais, pois como foi apontado a prépria Constituigao Federal d4 respaldo para
sua aplicabilidade.

Acontece que o fato que mais causou desassossego na pesquisa cientifica,
tanto nacional (militares/presos comuns) quanto internacional (sistema de penas
de curta durac¢io no mundo) ¢ a falta de uma politica de ressocializagio e nio-
-reincidéncia ao encarcerado. Parece-nos que o Estado esqueceu que uma fungao
preponderante 2 aplicagdo da pena e disponibilizar mecanismos para que o de-
linquente nio volte a transgredir e tanto nos paises que adotam as penas de curta
duracio quanto aos militares (modelo mais préximo no Brasil) nao se notou esta
preocupagao.

Portanto, assevera-se que ndo hd penas de curta duracio no Brasil como
em outros lugares do mundo, por exemplo Pais de Gales, pois hd incompatibili-
dade com nossa legislacio constitucional e que o modelo de aplicacio de restrigao
de liberdade aos militares é similar ao aplicado neste pais, porém nao pode ser
considerado uma pena curta duracio, uma vez que ¢ direcionada a um pablico
diferente de todos os cidadaos, publico este que detém o monopdlio do uso da
forca letal do Estado e ¢ regido pelos principios constitucionais da hierarquia e
disciplina. Por fim, a critica circundou-se em que mesmo nio sendo uma pena
de curta duragio, as transgressoes disciplinares que culminam em cércere nio se
preocupam com a ressocializacdo do militar da mesma forma da aplicagao em
outros paises do mundo.
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A PENA Privativa DE LIBERDADE DE
CurtA DURACAOY?

Franz vonN LiszT

Se quisermos conhecer o sistema penal de um pais, nao basta examinar as
disposicoes do c6digo penal sobre as modalidades de pena disponiveis. Para o
resultado desta andlise, é imprescindivel investigar a efetiva aplicacio dos meios
de punicio previstos em lei. E sobre a aplicacio das leis pelos tribunais podemos
contar com as estatisticas criminais.

Quando, a seguir, eu me proponho a fornecer evidéncias numéricas do do-
minio quase exclusivo da pena privativa de liberdade de curta duragio no sistema
de justica criminal alemao, com base nos nimeros das estatisticas criminais do
Império Alemao (Reich), preocupo-me com a mais ampla divulgacio de um fato
acessivel a todos, e n2o com a apresentacio de observacoes novas e independen-
tes. Se o conhecimento de fatos criminais mais simples pudesse ser presumido
nos circulos especializados, como seria de se esperar, eu poderia poupar a mim
mesmo e aos meus leitores as seguintes explanagoes. Mas dificilmente alguém
poderd me julgar por alimentar minhas modestas duvidas.

Também gostaria de enfatizar expressamente que, nesta ocasiio, nao te-
nho a pretensdo de levantar acusagbes contra ninguém, seja o legislador ou o
juiz. Quando nosso Cédigo Penal Imperial foi elaborado e debatido, havia uma
demanda geral, expressa pelos lideres da comunidade cientifica, no sentido de eli-
minar ou pelo menos reduzir o patamar minimo dos marcos penais e das classes
de penas, bem como de ampliar a0 maximo o escopo da livre discricionariedade
judicial. O legislador seguiu a corrente vigente quando estabeleceu amplos mar-
cos penais, em sua maioria, ilimitados para baixo, reduzindo a pena minima de
prisao e tomando emprestado as “circunstincias atenuantes” do Direito francés.

1 Tradugao e revisao, respectivamente, de Jodo Victor Morais e Alexis Couto de Brito.

2 Este texto constitui o quinto ensaio do trabalho de 178 péginas intitulado “Tarefas Politico-Criminais” (Kriminalpolitische
Aufgaben), datado de 1889 e originalmente publicado pela editora Guttentag (Berlim), no ano de 1905, no primeiro volume
da coleao “Estudos e Palestras Juridico-Penais de Franz v. Liszt” (Strafrechtliche Aufsitze und Vortriige von Franz v. Lisz1), que
retine os trabalhos de von Liszt de 1875 a 1891. Esta coletanea foi republicada, de modo inaltcrafo, em 1970, pela editora
Walter de Gruyter (Berlim).



Naquela época, nio havia tempo para pensamentos criativos ou andlises criticas.
Mas a tao lamentada e criticada leniéncia de nossos juizes criminais, pela relu-
tincia em ir além do minimo, tem sua causa mais profunda no fato sublinhado
acima, de que a tarefa da determinacio da pena, tal como definida pela justica
“retributiva”, é e deve continuar sendo insoltivel. Como Aschrott enfatiza, a con-
vicgdo da completa ineficicia de nossas onerosas penas privativas de liberdade
pode ter influenciado as decisoes dos tribunais criminais®.

Assim, deixemos os ndmeros falarem por si mesmos. Extrai a tabela abaixo
do Volume V das Estatisticas Criminais do Império Alemao.

Tabela VII
(De acordo com as Estatisticas Criminais do Império Alemao)

Propor¢do da frequéncia de aplicagio das diferentes modalidades de pena’:

D_e Cad?.. 100 condenados, foram senten- 1882 1883 1884 1885 1886
ciados a:

Pena de morte (Zodesstrafe) 0,03 0,03 0,02 0,02 0,02
Pena de reclusio em penitencidria (Zuch-

thausstrafe) 4,07 3,74 3,48 3,36 3,22
I:;:Zns de prisio em presidio (Gefingniss- 69.13 68 66,89 65,72 64,65
Detencao em fortaleza (Festungshaf?) 0,03 0,05 0,05 0,05 0,02
Prisao simples (Haf?) 0,44 0,44 0,42 0,37 0,37
Pena de multa (Geldstrafe) 25,33 26,7 28,10 29,36 30,58
Reprimenda (Verweis) 0,97 1,04 1,04 1,12 1,14

3 Ainda assim, nao posso deixar de recordar duas declaragoes do entdo Ministro da Justica, Dr. Leonhardt, que so tao conhe-
cidas quanto pouco consideradas. Refiro-me ao decreto ministerial de 12 de janeiro de 1874 (Justizministerialblarz, p. 31),
no qual o Ministro salienta que ndo é sem razio que a leniéncia injustificada na punicio dos culpados é percebida como
um perigo que ameaga toda a sociedade civil, e que nio estd de acordo com as intengoes do Codigo Penal alemio, quando
a determinagio da pena parte do limite minimo do marco penal, excedendo-o apenas quando houver razdes especiais para
aumentar a pena. Lembro-me também das palavras do Ministro na sessao do parlamento alemao (Reichstag) de 3 de setembro
de 1875: “A questdo de saber se o Cédigo Penal alemio se provou eficaz ndo pode ser respondida afirmativamente de modo
geral (...). Com conflanca na tradicio juridica do povo, o legislador ousou estabelecer regulamentagées que inevitavelmente
acarretam a possibilidade de graves abusos. A possibilidade se tornou realidade (...). E o Cédigo Penal alemao néo provou ser
uma lei que fornece a repressio necessdria contra as agoes puniveis ou, pelo menos, merecejoras de pena que surgiram nas
direcoes relevantes”. (N. do Trad.): Paul Felix Aschrott (1856-1927), contemporaneo e conterrineo de Liszt, foi o autor que
melhor diagnosticou o problema da excessiva aplicagao das penas de prisio de curta duragio no Império Alemio, destacando
duas razdes principais: (z) o principio da legitimidade (Legizimititsprinzip), segundo o qual o promotor pblico ¢ obrigado a
processar todos os atos criminosos de que tiver conhecimento; e (%) as limitagoes do Cédigo Penal alemao (StGB) ao juiz na
escolha da punicio aplicdvel. Sobre isto: ASCHROTT, Paul Felix. Ersatz kurzzeitiger Freiheitsstrafen. Eine Kriminalpolitische
Studie. Hamburg; Verlagsanstalt und Druckerei Actien-Gesellschaft, 1889, p. 7 ss..

4 (N. do Trad.): o Cédigo Penal alemao (Strafgesetzbuch) de 1871 previa quatro modalidades de penas privativas de liberdade,
sendo, da mais grave para a mais branda: () pena de reclusio em penitencidria ou casa de disciplina, considerada infamante,
com trabalho forcado; (i) pena de prisio em presidio, nao infamante, com trabalho forcado ou facultativo; (ii) Detengo em
fortaleza, chamada de custédia honesta, sem trabalhos forcados; e (1) detengio simples, pena mais branda, geralmente sem
trabalho forcado. Segundo Beling, a Reclusio e a Detengio em fortaleza podem ser impostas em caréter perpétuo, o que nio
acontece com a prisao e a detencao simples, que tem tempo determinado. Grunddziige des Strafrechts, p. 29.



Porcentagem de condenados contra os
g
quais ¢ decretada a:

Perda dos direitos civis 6,21 5,78 5,47 5,30 4,98

Admissibilidade da supervisio policial 2,50 2,21 2,16 2,16 1,90

A tabela mostra que as penas de prisao em presidio e multa, juntas, corres-
pondem a cerca de 95% de todas as sentengas penais, enquanto todas as outras
modalidades de pena equivalem apenas a cerca de 5%, sendo que as penas de
reclusdo em penitencidria representam entre 3% e 4%, e as penas de prisao em
presidio, sozinhas, entre 64% e 70%. Vale notar também que, de 1882 a 1886,
o uso das penas de reclusdo em penitencidria e de prisio em presidio cairam de
forma constante, enquanto a aplicagio da pena de multa e reprimenda aumentou
de forma igualmente constante. Ainda, a restri¢ao de direitos civis e a admissao
de supervisao policial também se tornaram mais raras, ano apds ano.

O papel que a penitencidria (Zuchthaus) desempenha em nosso sistema de
justica criminal ¢, portanto, completamente secunddrio. Por este e outros moti-
vos, deixarei essa modalidade de pena fora de consideragio inicialmente, e apenas
destacarei que as penas de até 5 anos representam cerca de 87%, e as de 5 anos
ou mais, cerca de 13% de todas as penas de reclusao em penitencidria, e que a
dura¢io média da reclusao é de pouco mais de 2 anos e meio.

Por outro lado, gostaria de ficar um momento nas penas de prisao em pre-
sidio. Seu minimo legal é conhecido por ser de um dia, e seu méximo de 5 anos.
Portanto, sua média legal é de 2 anos e meio.

Tabela VIII

A cada 100 condenados a prisao em presidio em 1886, foram sentenciados a pena:
de 2 anos ou mais 0,97
de 1 a2 anos 3,03 20,09 4,00
de 3 meses a 1 ano 16,09
de 1 a 3 meses 15,48
de 8 dias a 1 més 28,11 79,91 96,00
de 4 dias a 8 dias 16,84
de menos de 4 dias 19,48

Os nimeros dos anos anteriores nao mostram uma diferenca significativa.

De 100 condenados a prisao em presfdio, cerca de 80%, ou quatro quin-
tos, foram sentenciados a uma pena privativa de liberdade inferior a 3 meses,
e cerca de 20%, ou um quinto, a uma pena de liberdade de 3 meses ou mais.
Note-se que todas as condenagoes que sio precisamente de 3 meses, nem mais,



nem menos, ja estdo incluidas nesses 20%. Além disso, o ndmero de casos em
que houve sentencas de prisao em presidio de 3 meses ou mais é apenas um pou-
co menor do que o nimero de condenagdes a um, dois ou trés dias de prisao.
Em cerca de um quinto de todos os casos, a pena de prisiao nio chega a durar 4
dias; em mais de um terco de todos os casos, nao chega a durar 8 dias. Apenas
em 4 casos em 100 houve condenagao de prisao em presidio de 1 ano ou mais,
enquanto em 96 casos foi sentenciada prisio de menos de 1 ano. Portanto, nao é
surpreendente que a dura¢io média real da pena de prisao seja de apenas 2 meses,
ficando, assim, 2 anos e 4 meses abaixo da média legal.

A visao geral a seguir nos mostra o rigor dos tribunais na aplicagao de pe-
nas de prisao em presidio para certos delitos.

Tabela IX
A duragiao média das penas de prisao em presidio impostas em 1886 foi a seguinte:
Infragio Penal Dias
Violéncia e ameaga contra funciondrios publicos (Gewalt und Drohungen gegen Beamte) 45
Invasao de propriedade (Hausfriedensbruch) 13
Injaria (Beleidigung) 18
Lesao corporal simples (einfacher Korperverletzung) 25
Lesdo corporal grave (gefiihrlicher Korperverletzung) 75
Constrangimento ilegal (Nitigung) e ameaca (Bedrohung) 24
Furto simples (einfachem Diebstahl) 23
Apropriacio indébita (Unterschlagung) 32
Receptacio (einfacher Heblerei) 39
Fraude (Betrug) 48
Dano 4 propriedade (Sachbeschidigung) 25

Essa visio geral daria margem a muitas observagoes. Ela mostra, antes de
tudo, que os patamares maximo e minimo dos marcos penais previstos na lei
tém pouquissima influéncia na pena que é efetivamente imposta. Por exemplo, a
pena méxima de prisao para o dano a propriedade é de 2 anos e multa, enquanto
o mdximo para o furto, onde essa ¢ a tnica pena imposta, ¢ de 5 anos; a pena
média real daquele, no entanto, é 2 dias mais longa do que a deste. No caso de
apropriacdo indébita, que, pelos marcos penais, aparenta ser um delito mais leve
do que o furto, a pena privativa de liberdade real é muito mais severa do que a do
tltimo. A fraude é punida com mais que o dobro da gravidade do furto, embora
os marcos penais nao oferecam justificativas para tanto. No caso de lesdo corporal
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grave, a duragao média da pena de prisao em presidio é de apenas 15 dias a mais
do que o minimo legal.

Examinemos mais de perto. De acordo com o § 242 do Cédigo Penal
alemio (StGB), o furto simples é punivel com pena de prisao de 1 dia a 5 anos.
De cada 100 condenados por furto simples em 1886 (os niimeros dos anos an-
teriores variam pouco), quase 4 receberam reprimenda (verweis) e mais de um
ter¢o (35,62) foi sentenciado com pena de prisao de um, dois ou trés dias; quase
90 receberam penas de prisao inferiores a 3 meses, e apenas 6 receberam penas de
prisio de 3 meses a 1 ano. Nem sequer 1% de todos os condenados foi punido
com prisao de 1 ano ou mais. Assim, a nossa jurisprudéncia reduziu a moldura
penal do furto simples de 5 anos para 1 ano, no maximo, e a média de 30 meses
foi reduzida para cerca de 3 semanas!

O mesmo fenémeno se repete em todos os outros delitos (Vergehen), bem
como em grande parte dos crimes (Verbrechen)’. O Departamento de Justica do
Império Alemao apontou esse fato em todos os volumes das Estatisticas Crimi-
nais: sem nenhum sucesso. Os marcos penais previstos em nosso Cédigo Penal
Imperial estao no papel, e a jurisprudéncia criou outros para atender as suas ne-
cessidades. A pena privativa de liberdade, calculada em dias e semanas, domina
todo o nosso sistema de justi¢a criminal.

E observe: nossos niumeros sio baseados exclusivamente nas Estatisticas
Criminais do Império Alemao. Mas isto inclui apenas as condenagées que foram
proferidas por crimes ou delitos contra as leis do Império, ou seja, como vimos
acima, apenas cerca de um quinto a um quarto de todas as sentengas penais
proferidas pelos tribunais alemies. Restou sem consideragao, em especial, todo o
grande grupo de infragées, que naturalmente sio punidas com as menores penas
de multa ou de prisdo. Assim, a pena de prisao simples (Haf?) desempenha um
papel completamente incidental nas Estatisticas Criminais do Império Alemao.
Demonstramos, portanto, a predominancia de penas privativas de liberdade de
curta duragio, sem levar em conta a mais importante e mais comum das penas
de prisdo de curta duragio, a prisao simples.

H4 também outra consideracdo. Na maioria dos casos, a pena de multa
também conduz indiretamente a penas privativas de liberdade de curta duracio
por meio de uma conversio de penas®.

5 (N. do Trad.): o sistema penal alemio, diversamente do brasileiro, faz uma diferenciagio qualitativa entre “crime” e “delito”,
sendo o primeiro mais grave do que o segundo. No § 12, alineas 1 e 2, do atual Cédigo Penal alemio (StGB), hd a seguinte
previsao: “Crimes e delitos. (1) Crimes sao atos ilicitos sobre os quais é cominada, no minimo, uma pena privativa de liber-
dade de um ano ou mais. (2) Delitos sao atos ilicitos sobre os quais ¢ cominada, no minimo, uma reduzida pena privativa de
liberdade ou uma multa” (tradugio livre).

6 (N. do Trad.): sobre a intima relagao entre a insolvéncia da pena de multa e a consequente e automdtica imposigio de penas de
prisio de curta duragao no Império Alemao, ver: ASCHROTT, Paul Felix. Ersatz kurzzeitiger Freiheitsstrafen. Eine Kriminal-



Com base nesses fatos, nao acredito que alguém se atreva a contradizer-me
se eu fizer a seguinte afirmacio: todo o nosso atual sistema de justica criminal se ba-
seia quase exclusivamente em penas privativas de liberdade de curta duragio. Disto
decorre outra conclusio imediata: se a pena privativa de liberdade de curta duracio
Jfor iniitil, entdo todo o nosso sistema de justica criminal de hoje néo vale nada.

Que a pena de prisdo de curta duragao é, por si s6, indtil, especialmente
com a atual estrutura das pequenas prisoes (kleinen Gefingnisse), é atualmente
uma opinido comum entre os estudiosos. Ninguém esperaria que alguns dias ou
semanas de prisao simples ou em presidio tivessem um efeito melhorador e dura-
douro sobre o condenado. No entanto, para tornar a pena privativa de liberdade
de curta duragio dissuasiva, seria necessirio um arranjo completamente diferente
para as nossas prisoes de pequeno porte em relagio ao que temos hoje e, acima
de tudo, uma implementacio rigorosa do trabalho obrigatério, que raramente
estd associada a pena de prisio alema (e aqui também fica, na maioria das vezes,
apenas no papel). Em nossas prisoes de pequeno porte, encontramos hoje todos
os defeitos que fizeram das antigas penitencidrias (Zuchthiuser) centros de vicios
e escolas do crime: nesses espacos inadequados, ora superlotados, ora subutiliza-
dos, coabitam velhos e jovens reclusos, infratores experientes e timidos iniciantes
no caminho do crime, sem supervisao suficiente, as vezes sem emprego, sem
educagao e aconselhamento espiritual. A Gnica disciplina séria e rigida das antigas
penitencidrias estd ausente. Para o criminoso habitual, a prisdo nao tem poder
dissuasor; para o criminoso ocasional, especialmente a mulher que comete um
crime pela primeira vez, ela é moralmente destrutiva. A pena privativa de liberda-
de de curta duracio nio é apenas inatil: ela prejudica o sistema juridico de forma
mais grave do que a completa impunidade dos criminosos seria capaz de causar’.

Este fato é conhecido hd muito tempo, e nao faltaram propostas para abo-
lir ou, pelo menos, limitar as penas de prisao de curta duragao na nossa legislagao
atual. No entanto, a legislacdo da maioria dos paises, especialmente a do Império
Alemio, permaneceu em sua antiga posicao.

Portanto, infelizmente, nio é totalmente supérfluo levantar algumas evi-
déncias da inutilidade das penas privativas de liberdade de curta duragio. O nu-
mero das evidéncias poderia facilmente ser aumentado. Mas nao ¢ a completude
do material que busco. Basta, para mim, conseguir demonstrar a urgente neces-

politische Studie. Hamburg;: Verlagsanstalt und Druckerei Actien-Gesellschaft, 1889, p. 34 ss..

7 (N. do Trad.): a respeito da inutilidade das penas privativas de liberdade de curta duragdo, von Liszt j4 tinha manifestado
brevemente a sua posicao critica em 1882, no seu famoso “Programa de Marburgo”, em conferéncia magistral realizada na
universidade alemaX de mesmo nome, o qual foi posteriormente publicado pela editora Guttentag (Berlim), em 1905, na
mesma coletdnia que se encontra o presente artigo, sob o titulo “A ideia de fim no Direito Penal” (Der Zuweckgedanke im
Strafrech?): LISZT, Franz von. Der Zweckgedanke im Strafrecht. In: LISZT, Franz von. Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige.
Erster Band. Berlin: J. Guttentag, 1905, p. 126-179.
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sidade de reestruturar a nossa legislagao penal a partir das declaracoes de alguns
especialistas competentes. Se meus leitores acharem que estou apenas repetindo
o que j4 é conhecido hd muito tempo, a critica expressa provavelmente nio serd
dirigida a mim. Enquanto a “cruzada contra a pena privativa de liberdade de
curta duragdo” nio tiver alcancado o seu objetivo, nao é supérfluo comegar a
pregar a cruz.

Jd em 1803, em seus “Fragmentos sobre Crimes e Castigos” (Bruchstiicken
tiber Verbrechen und Strafen), von Arnim disse as seguintes palavras®:

Agora os nossos centros de detencao e prisdes penais nada mais sao do que antros de tentagio

(Verfiihrungspepinieren), como todo mundo sabe; e isso (deixd-los neste estado) nao significa

outra coisa senio querer fazer com que os criminosos se tornem ainda piores nas prisoes, para

depois tentar melhord-los, até mesmo moralmente, em institui¢oes de reabilitacio.

Desde entdo, 86 anos se passaram. Mas essa palavra sobre os “antros de
tentagdo” nao envelheceu. Se quiséssemos citar essa frase sem nomear o autor, é

provével que poderiamos facilmente atribui-la a um diretor de prisao da atuali-

dade.

Os circulos de profissionais penitencidrios prussianos, particularmente, hd
muito estdo cientes sobre a inutilidade das penas privativas de liberdade de curta
duragao e sobre o efeito desmoralizante das nossas prisdes de pequeno porte.
Essas vozes tém um valor especial para mim. Em relacio a elas, muitas objegoes e
muitas criticas devem silenciar, o que geralmente nio ocorre com o professor de
Direito prussiano assim que este faz incursoes criticas na sagrada terra da justica
penal.

Valentin, entio diretor da prisao de Wartenberg, na Prissia Oriental, disse
em 1869 (Das Verbrechertum im preufSischen Staat, p. 63 e ss.): “Ouve-se frequen-
temente que as penitencidrias nas quais o encarceramento coletivo ¢ realizado sao
chamadas de “ber¢drios do vicio”. Sem querer negar completamente a justificacio
deste epiteto, posso, no entanto, afirmar que este nome é muito mais apropriado
para as prisoes judiciais (...). Creio poder afirmar que a maneira como a pena de
prisdo é executada representa um elemento novo e certamente nao insignificante
do estado de emergéncia, que desempenha um papel importante na formagio e
expansio da criminalidade habitual”.

Na mesma época, outro diretor penitencidrio prussiano fez declaragoes
ainda mais fortes. Leia a descri¢ao que Krohne fez, em 1868, no seu memorando
sobre “A organizagio do sistema prisional com especial referéncia as pequenas

8 (N. do Trad.): Embora nio tenha dado detalhes desta referéncia, von Liszt se referiu a obra Bruchstiicke tiber Verbrechen und
Strafen (Fragmentos sobre Crimes e Castigos), do ex-ministro da justica da Prissia e autor germéanico Albrecht Heinrich von
Arnim (174g4-1805), publicada em Frankfurt e Leipzig, no ano de 1803, ¢ republicada parcialmente em 2020, pela editora
Walter de Gruyter (Berlim).



prisoes para prisio preventiva e de curta duracio” (Die Organisation des Gefing-
niswesens mit besonderer Beziehung auf die kleinen Gefingnisse fiir Untersuchungs-
und kurzzeitige Strafgefangene) com a sua vivacidade lhe é caracteristica:

Nestas prisoes quase nio hd trabalho, no maximo hd um pouco de descascar batatas para a
cozinha, lavar para a casa e, na melhor das hipéteses, trabalhar na horta do guarda prisional,
as vezes até levados com ele para seu campo, o que funciona bem até que, eventualmente, um
prisioneiro fuja. No entanto, se os prisioneiros vao trabalhar como diaristas para os cidadaos
da cidade, cortando lenha e fazendo trabalhos de jardinagem durante o dia, e retornam a noite
para a prisdo com tabaco, até mesmo aguardente que conseguiram por esmola ou roubo, e
depois fumavam tabaco e jogavam cartas bebendo a aguardente em as salas comunais, onde
estd a linha que separa o castigo da farsa? (...). Estas sio condigées (...) incompativeis com uma
administragio sensata da justica e uma execugio penal ordenada. Estas condi¢6es ndo ocorrem
em casos isolados neste ou naquele pais, elas sio o padrio das pequenas prisoes na Alemanha,
como evidenciam amplamente as informagées obtidas por D’Alinge, baseadas em inquéritos;
elas também se encontram em prisées maiores que precisam ser reformadas. Elas sio encon-
tradas em estados grandes e pequenos, no norte e no sul, no leste e no oeste. De que adianta
reformar as prisdes maiores se as prisdes menores abrem caminho para novos crimes e para as
penitencidrias?

Compare isto com as declaragoes constantes das estatisticas das prisoes
do Ministério do Interior, nos anos de 1872 a 1874: elas provam que a opiniao

de Krohne é plenamente partilhada neste ponto. E o Ministério do Interior
prussiano que subscreve o veredicto condenatério de Krohne!

Mas por acaso as coisas ndo mudaram e melhoraram desde a fundagao
do Império Alemao?

Refiro-me novamente a Krohne. Na obra: “Principios para a construgio
e estabelecimento de prisoes celulares (Grundsitze fiir den Bau und die Einri-
chtung von Zellengefingnissen): decisdes da comissao designada na reuniao da
Associacio dos Funciondrios de Instituicoes Penitencidrias Alemas, em Viena,
em 20 de setembro de 1885, para elaborar essas condigdes normativas, 18857,
diz Krohne, na pdgina 40°:

Em primeiro lugar, nas discussoes preliminares, foram destacadas todas as reclamagées de longa
data, vindas das mais diversas fontes, sobre a execu¢do inadequada das penas nas pequenas
prisées. Foi salientado que nao se podia falar em uma punicio séria e impactante nas pequenas
prisoes, que, ao invés de dissuadir ou melhorar, muitas vezes educava para novos crimes; em vez
de inspirar respeito pela lei penal ou pela justica penal, diminufa sua importincia aos olhos dos
seus infratores, para nio usar uma expressao mais forte. Argumentou-se que todas as melhorias
nas grandes prisoes, para as quais o criminoso condenado ¢ enviado, sdo intteis enquanto o
aspirante a criminoso ainda cumpre a sua primeira e geralmente curta pena nas pequenas pri-
soes. Por estas razoes, o mais correto seria insistir na aboligio das pequenas prisoes, pelo menos
como prisoes penais, por todos os meios possiveis, pois, mesmo com uma reforma completa,
apenas alguns dos problemas mais graves e ofensivos poderiam ser resolvidos, de modo que
uma execucio de pena sistemdtica e eficaz nelas nunca seria possivel.

9 Veja também: KROHNE, Karl. Lehrbuch der Gefingniskunde unter Beriicksichtigung der Kriminalstatistik und Kriminal-
politik, Stuttgart, 1889, especialmente o § 44.
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O livro de von Arnim foi o dltimo trabalho alemio sobre politica-crimi-
nal. Havia chegado o momento em que a filosofia especulativa competia com
a escola histérica pelo dominio em todos os campos das ciéncias humanas. O
Direito Penal foi vitima da metafisica e nela permaneceu viciado mesmo depois
de seu dominio ter sido rompido em quase todos os outros lugares. Ainda hoje,
nés, penalistas, temos a filosofia hegeliana enraizada em cada parte de nés. Ao
lado da especulagao, emergiu com grande esfor¢o uma tendéncia dogmadtico-po-
sitiva, baseada no Direito do Império Alemao. Devemos a ela a precisa formacio
de conceitos e o desenvolvimento de doutrinas gerais. Mas a ciéncia alema nio
tinha 4nimo para a politica-criminal. Ela deixou, tranquilamente, que os amigos
humanitdrios, sozinhos, agissem na melhoria do sistema prisional.

Se hoje a luta contra as penas privativas de liberdade de curta duracio se
intensificou de forma generalizada, devemos isso, por um lado, s sugestoes dos
escritores franceses e, por outro lado, ao descontentamento dos nossos profissio-
nais alemaes.

Entre os franceses, Bonneville de Marsangy tem mérito especial por sua
luta continua contra a pena de prisao de curta dura¢io. Em sua grande e sig-
nificativa obra sobre politica-criminal: “Da melhoria da lei criminal, visando a
uma justi¢a mais rdpida, eficaz, generosa e moralizadora” (De [amélioration de
la loi criminelle, en vue d’une justice plus prompte, plus efficace, plus généreuse et
plus moralisante), de 1864, encontramos quase todas as medidas para restringir a
pena privativa de liberdade de curta duragao aqui discutidas, que ainda hoje sao
objeto de nossas discussoes: liberdade condicional, fianga de paz, trabalho penal
sem encarceramento, reprimenda judicial, modificagao da multa, etc. Até hoje,
Bonneville de Marsangy nao se cansou de apresentar suas propostas em palavra e
escrita (ver Bulletin de la société générale des prisons, n® 311).

Bonneville de Marsangy exerceu uma grande e duradoura influéncia sobre
von Holtzendorft. J4 em 1864, este tltimo discutiu detalhadamente e com forte
aprovagio as propostas de Bonneville de Marsangy em sua Revista de Direito Penal
Alemao Geral (Allgemeinen deutschen Strafrechtszeitung, IV, p. 642). Desde entio,
von Holtzendorff defendeu, mais incansavelmente do que qualquer outro, e até
o fim de sua vida, as demandas de uma politica-criminal sensata, mas moderada,
combatendo o abuso das penas privativas de liberdade de curta duragio e o uso
excessivo do confinamento em celas, bem como apresentando propostas para a
melhoria da legislagio penal. Seus dltimos anos de vida resultaram na pequena
dissertagao no Tribunal XXXIX: “Os Rumos da Execu¢io Penal e o Estado Atual
das Teorias” (Die Richtungen des Strafvollzugs und der gegenwiirtige Stand der sa-
chverstindigen Meinungen), assim como as notdveis observagées do “Manual do

Sistema Prisional” (Handbuch des Gefangniswesens, 1, p. 432).



O duradouro mérito de von Holtzendorff reside em suas propostas e esfor-
¢os politico-criminais; isso nao ¢ diminuido pelo fato de que a filosofia escoldstica
ortodoxa os interpretou como aberragoes e os considerou contra ele.

Entre os profissionais alemaes, Illing se destaca como uma voz destemida
nas discussoes. Ele nio se deixou abater ao apontar tanto a frequéncia quan-
to a nocividade das penas privativas de liberdade de curta duracio, em todas
as oportunidades! Nos seus comentdrios sobre as estatisticas das institui¢des do
Ministério do Interior, ele abordou repetidamente esta questao, baseando suas
reivindicacoes em uma série de niimeros irrefutdveis. Nas reunioes da Associa¢io
dos Agentes Penitencidrios Alemaes, ele levantou a voz para enfatizar nao sé a
leniéncia do nosso cédigo, mas também a leniéncia ainda maior dos nossos tri-
bunais em relagao a criminalidade, que aparece para a sociedade, isto é, para os
nao-criminosos, como uma severidade deplordvel. No seu tratado sobre “Os Nu-
meros da Criminalidade na Prassia durante 1854-1884" (Zeitschrift des Koniglich
preufSischen statistischen Bureaus, 1885, p. 73), ele reuniu novos fatos e compilou
os antigos, a fim de comprovar que as penas de curta duracio e a forma como elas
sdo executadas sio, ambos, dois males que promovem principalmente o aumento
dos delitos e da reincidéncia.

E Illing, ressalto, nio julga a partir de uma mesa verde (grinner Tisch'’),
como nos, “professores”, somos acusados de fazer, mas sim a partir da abundante
experiéncia que ele adquiriu e testou, de novo e de novo, ao longo de anos de
atuacao.

Mas muitos outros nomes poderiam ser mencionados. Medem'' e Mit-
telstadt!?, Strosser'® e Sichart', Schmolder!® e Fulda'®, Aschrott!” e Kéhne'®, os

tedricos Sontag' e Lammasch®, o psicoterapeuta Kraepelin®' — nio importa o

10 (N.do Trad.): Esta expressao, “mesa verde” (griiner Tisch), é utilizada na lingua alema de forma figurativa para se referir a deci-
soes ou julgamentos que s3o tomados com pouca ligagio com a realidade ou prética, muitas vezes em ambientes burocraticos
(v.g. escritorios, salas de reunido, comités), sem levar em consideragio as circunstancias individuais ou humanas.

11 MEDEM, Rudolf. Uber Strafzumessung und Strafmaf, Gerichtssaal XXVI, 590, 1874. Idem, Entwurf eines Gesetzes be-
treffend den Vollzug der Freiheitsstrafen, Z. VII, 135, 1886; Jdem, Das Problem der Strafzumessung, Gerichtssaal XL, 161.

12 MITTELSTADT, Otto. Gegen die Freiheitsstrafen; Zdem, Fiir und wider die Freiheitsstrafen, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW), II, 1882, p. 419.

13 STROSSER, Karl. Blitter fiir Gefingniskunde, XXI, p. 145.
14 SICHART, Emst. Die Riickfilligkeit der Verbrecher, 1881, p. 42 e 71.

15 SCHMOLDER, Robert. Die Strafen des deutschen St.G.B. und deren Vollzug, 1885. Die Freiheitsstrafen und die Besse-
rungstheorie, Preufische Jahrbiicher, LVI, 1889, n. 456.

16 FULDA, Karl. Die Gefingnisverbesserung und der Strafvollzug im Deutschen Reich, Marburg, 1880. Das Verbrechertum.
Drei Vortrige, 1883.

17 ASCHROTT, Paul Félix. Zur Reform des deutschen Strafen und Gefingniswesens, I X 1.

18  KOHNE, Paul. Zur Reform der deutschen Strafvollstreckung, Deutsches Wochenblatt, 25. April 1888.
19  SONTAG, Richard. Beitriige zur Lehre von der Strafe, K. II 515, 1881.

20 LAMMASCH, Heinrich. Uber Zwecke und Mittel der Strafe, K. T X 449.

21  KRAEPELIN, Emil. Abschaffung des StrafmafSes, Stuttgart, 1880.
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quanto eles divirjam entre si em suas particulares e positivas propostas, eles ainda
concordam sobre a necessidade de uma transformagao profunda do nosso atual
sistema de justiga criminal, que se caracteriza pela utilizagio quase exclusiva de
penas privativas de liberdade de curta duragio; ele estdo unidos na convic¢io de
que a prisao de curta duragio é mais prejudicial do que a completa impunidade
do crime, que mantemos escolas do crime nas nossas pequenas prisdes s custas
do Estado, e que uma das principais causas da reincidéncia se encontra no nosso
préprio sistema penal.

Uma pena, da qual o crime exige: esse é o Gltimo e mais maduro fruto da
¢4
“justica retributiva’!

E quantos tratados e ensaios em jornais e revistas, quantos discursos em
érgaos representativos e reunioes de associagoes poderiam ser acrescentados, se
fosse necessdrio nio apenas dar uma impressao do cendrio, mas fornecer o mate-
rial completo!

Até mesmo Heinze escreveu a duvidosa declara¢io no dlbum do Congresso
Penitencidrio de Roma, em 1885: “A pena privativa de liberdade sob a forma de
confinamento estd longe de ser uma medida que corresponda plenamente a na-
tureza da pena; sua manutengio sé se justifica pela falta de um meio de punicio
adequado”.

Parece quase supérfluo apontar que o mesmo fend6meno também pode
ser observado fora da Alemanha: o recurso quase exclusivo a pena privativa de
liberdade de curta duragao, os seus efeitos nocivos, a crescente repulsa contra este
meio inadequado de punigio, e os esforcos emergentes, mas ainda incertos, para
substitui-la por algo diferente.

Consiste também aqui o meu objetivo em destacar, assim como no caso do
Império Alemao, alguns escritores ao acaso. A coleta de material nio estd dentro
da minha tarefa nem da minha intencao.

Comecemos pela Franga.

O estado das penas pequenas francesas pode ser considerado como um
dado conhecido. Nio ficaremos surpresos ao encontrar a dréstica declaragao de
Lacassagne no dlbum acima mencionado: “Nos dias de hoje, a justica se enfra-
quece, a prisdo se corrompe e as sociedades recebem os criminosos que merecem”.

E no mesmo dlbum, A. Ribot escreve:

Na minha opinifo, nio hd nada mais bdrbaro do que o abuso de penas de prisao em presidio
nos casos de delitos menores. Sou da opinido que o juiz deve ter competéncia para substituir a
pena de prisdo por alguns dias de trabalho ou, dependendo da natureza das circunstancias, por
uma simples reprimenda. No futuro, as pessoas ficario surpreendidas com o fato de que uma
reforma tdo simples e necessdria possa ser objeto de tdo longa discussio.



Nos “Arquivos de Antropologia Criminal” (Archives de Lanthropologie cri-
minelle, 111, p. 555), de Garraud e Lacassagne, Emile Gautier comenta as leis
francesas com base em seus préprios pontos de vista:

Na verdade, a prisdo, da forma como estd organizada, é uma verdadeira fossa que se espalha por

toda a sociedade, um fluxo continuo de puruléncia e de germes de contédgio fisiolégico e moral.

Ela envenena, estupidifica, deprime e corrompe. E uma fibrica de tuberculosos, de loucos e

de criminosos”.

E no mesmo espirito, embora menos drdstico, diz Fernand Desportes, em
“A Reforma Penitencidria na Suécia” (La réforme pénitentiaire en Suéde, 1882, p.
20)*:

As prisdes pequenas sio, em geral, o terreno fértil para as cadeias centrais. Os criminosos

ddo seus primeiros passos ali; consolidam seus planos malignos; formam relagoes de culpa;

adquirem experiéncia funesta; tendo entrado nesses estabelecimentos por algum delito menor,
muitas vezes saem capazes de cometer os maiores crimes.

O autor enfatiza (p. 15) o fato de que o legislador sueco, em geral, nao
permitiu a pena privativa de liberdade de curta duragio e condenagées repeti-
das: “ele compreende os efeitos deplordveis, efeitos que, em nosso pais, todos os
criminalistas sinalizam e lamentam, enquanto os tribunais parecem empenhados
em multiplicar sua causa”.

Na Itdlia, os seguidores das vérias escolas de pensamento concordam com a
repressdo a pena privativa de liberdade de curta duragdo. Lucchini, Beltrani-Sca-
lia, Lombroso, Ferri, Garofalo, Alimena expressam o mesmo julgamento.

Mas nio serd este fracasso da pena de prisao de curta duragio apenas devi-
do as mds instalagdes das pequenas prisdes? Nio estardo talvez certos os defenso-
res inabaldveis do sistema celular quando esperam que a implementacao rigorosa
do confinamento solitdrio elimine todos os abusos?

Naio nego que o isolamento em celas possa evitar quase que completamente
a contaminagio mutua dos reclusos. Mas isso ¢ tudo que admito. O isolamento
em celas medido em dias ou mesmo semanas, com trabalho, comida e sem casti-
gos fisicos, nao tem efeito dissuasor sobre naturezas depravadas ou degeneradas.
E certamente nio haverd qualquer melhora em duas semanas.

Penso que também posso afirmar que a plena implementacio do isola-
mento em celas nas penas pequenas da Franca, da Alemanha, e de outros locais
demorard muito tempo; e, pessoalmente, sou da firme opinido de que podemos
utilizar melhor o dinheiro necessirio para isso.

22 Veja também, entre muitos outros, Labroquére, Bulletin XI 1 56. A leniéncia dos tribunais franceses ¢ demonstrada pelas
tabelas de estatisticas criminais e tem sido repetidamente criticada, mas em véo, pelos Guardioes do Grande Selo.
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No entanto, mesmo que conseguissemos mobilizar os milhoes necessdrios,
nada seria ganho, pois o problema fundamental da pena de prisao de curta du-
racdo nio estd na forma de sua execugio, mas precisamente em sua brevidade,
como nos mostra um olhar para o pais modelo das prisées celulares.

Na Bélgica, Prins destacou repetidamente, com duras criticas, a predomi-
nancia de penas de prisao de curta duragao. Assim, em seu livro “Criminalidade
e repressao” (Criminalité et répression), 18806, especialmente na pdgina 91 e se-
guintes, e em um tratado impresso em 1888 pela Revista da Bélgica (Revue de
Belgique) sobre a Lei de 3 de maio de 1888, “Lei sobre liberdade condicional e
condenagées condicionais” (Loi sur la libération conditionnelle et les condamna-
tions conditionnelles), em particular na pdgina 10 e seguintes: “Esses niimeros”,
diz ele na primeira passagem, “parecem testemunhar, acima de tudo, a leniéncia
do juiz. Eles sao, na realidade, a prova do formiddvel abuso que, entre nés, como
na Franga, ¢é feito das pequenas penas”.

O Ministro da Justica belga, Le Jeune, assumiu a mesma posigao na sessao
da Camara dos Deputados de 9 de maio de 1888 com as palavras: “Acho que
podemos dizer, sem medo de contradi¢io, que, hoje, a ineficicia absoluta do
encarceramento, quando se dd apenas por um curto periodo, foi demonstrada de
forma conclusiva”.

E mais algumas vozes de outro pais, cujas institui¢des também nos foram
recomendadas muitas vezes como modelos, da Inglaterra, onde a “penologia”,
seguindo os modelos mais experimentados e testados, encontrou até hoje nume-
rosos e experientes representantes.

Jd em 1872, a Howard Association descreveu a recorréncia de penas curtas
de prisao em seu memorando apresentado ao “Congresso Penitencidrio de Lon-
dres: defeitos na administracio da justica criminal” como um prejuizo dispendio-
so para os contribuintes e para o pablico em geral.

E recentemente, Tallack, o veterano e incansavel secretirio da Howard As-
sociation, deixou muito clara a sua convicgao de que a eficdcia do encarceramento
tem sido amplamente superestimada. De seu livro altamente notdvel, “Principios
Penolégicos e Preventivos” (Penological and preventive principles), Londres, 1889,
poderia ser citada toda uma série de declaragdes que cabem aqui. Assim lemos na
pdgina 51: “hd uma impressao crescente, entre observadores experientes, de que
a eficdcia até mesmo dos melhores sistemas prisionais tem sido, ao longo de todo
o tempo, excessivamente superestimada, e que as suas desvantagens, tanto para o
Estado como para o criminoso, tém sido perdidas de vista”. E, na pdgina 391, ele
resume sua opinido nas palavras:

O progresso neste departamento serd efetivamente promovido, como foi instado aqui, por mais
recursos para os substitutos judicialmente administrados para a prisdo, incluindo liberdade



condicional ou probation, sentencas de responsabilidade para deten¢io, mas nio necessaria-

mente envolvendo essa imposicao; multas e castigos corporais moderados, como alternativas

misericordiosas e econdmicas, em vez de encarceramento prolongado. Nestas questoes, o pre-
sente escritor uniu-se as opinies aprovadas por uma proporgio crescente de penologistas.

A importincia da questdo de saber se, em que condicoes e de que forma a
pena privativa de liberdade de curta duragao pode ser abolida ou limitada é enfa-
tizada hoje especialmente por aqueles que estao mais familiarizados com o estado
atual do sistema prisional e dedicaram uma atengao especial para melhori-lo.

J& no primeiro Congresso Penitencidrio Internacional em Londres, em
1872, a questao era: E possivel substituir as prisdes de curta duragio e o nio pa-
gamento de multas pelo trabalho for¢ado sem privagao de liberdade?

Isto foi objeto de consulta detalhada (Relatério, p. 155).

Graf Foresta respondeu afirmativamente e recebeu aplausos animados da
assembleia. Tallack, Collins, John Bowring, v. Holtzendorff apoiaram a proposta
de Graf Foresta, enquanto Stevens e Mackay a declararam impraticdvel. Nenhu-
ma resolugio foi aprovada.

No terceiro Congresso Penitencidrio Internacional em Roma, em 1885,
o assunto foi novamente discutido. A segunda questio da primeira segao era a
seguinte: Nao seria util substituir, para determinados delitos, as penas de prisao
ou detencio por alguma outra pena restritiva da liberdade, como o trabalho em
algum estabelecimento publico sem deten¢io ou a interdigao tempordria de um
determinado lugar; ou, no caso de um primeiro delito menor, por uma advertén-

cia? (Vergl. Comptes rendus, 1, 179, 11, 417).

Mais uma vez, a ideia de criar substitutos para a pena privativa de liber-
dade de curta duragao, defendida por Teichmann, Nocito e muitos outros, foi
calorosamente acolhida pelas partes nobres. Mas nio foi possivel chegar a um
acordo sobre como implementd-los, na pritica, e a discussio terminou sem que
se chegasse a uma decisio especifica.

A questao foi repetida nas deliberagoes do quarto congresso, que se reuniu
em Petersburgo, no verdo de 1890, mas agora na seguinte versao: Para que tipo
de infragoes a lei penal, em que condi¢bes e em que medida seria apropriado
incluir na legislacao:

a) O sistema de admoestagdes ou adverténcias dirigidas pelo juiz ao autor
dos fatos reprovados, e servem como substituto de qualquer condenagao?

b) O modo de suspensio de uma pena, seja de multa, seja de prisao ou
qualquer outra que o juiz pronuncie, mas que ele declare nio deve ser aplicada ao
culpado, enquanto este nio incorrer em uma nova condenagao?”
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Opinides de especialistas sobre a questao foram solicitadas a Wulfert, em
Moscou, Dreifus, em Paris, von Kirchenheim, em Heidelberg, bem como ao
autor destas linhas.

Na primeira reunido da “Associagio Internacional de Criminalistas” (/n-
ternationalen kriminalistischen Vereinigung), a ser realizada em Bruxelas nos dias
7 e 8 de agosto deste ano, a segunda das questoes submetidas a discussio (a pri-
meira diz respeito a condenagao condicional da lei belga discutida abaixo) foi a
seguinte: Que medidas podem ser recomendadas ao legislador para limitar o uso
da prisao para condenagdes por delitos menores?

Os relatdrios apresentados por Garofalo e por mim sobre esta questio es-
tao publicados na primeira edigao do “Notificacoes da Associagao Criminalista
Internacional” (Mitteilungen- der Internationalen kriminalistischen Vereinigung):
suplemento do dltimo ndmero do “Jornal”.

Nao faltarao, portanto, discussoes aprofundadas e variadas sobre substitu-
tos para penas de prisao de curta duragio nos préximos anos.

As duas se¢des seguintes destinam-se a estimular e encorajar a discussdo, e
nao a impedi-la. Gostaria, primeiro, de resumir o material que tenho disponivel
na literatura e na legislacdo, mas depois pretendo apresentar e justificar a minha
prépria opinido. Esta minha visao sé pode ser preliminar, nao final. Sempre po-
derei seguir melhores instrugoes com alegria e gratidao.



PENAS DE CURTA DURACAO:
CONSIDERACOES SOB O PonTO DE
Vista Do SiMBOLO E DA LINGUAGEM

AvLexis CouTto DE Brito!
GuUILHERME RocHA MUNIN?
ITaMAR PrRUDENCIO?

INTRODUCAO

Em 30 de maio de 2021, ainda durante o contexto de um periodo critico
da pandemia do Coronavirus, foi preso no Egito um médico brasileiro conhe-
cido nas redes sociais por defender o tratamento precoce contra a Covid-19. O
motivo da prisdo, contudo, foi uma publicagio de outra natureza em seu perfil
do Instagram, na qual se dirigia em portugués a uma vendedora mugulmana. Na
oportunidade, aproveitando-se que a vitima nao entendia o idioma, o médico
passou a fazer colocagoes jocosas de cunho sexual & mulher egipcia, de modo

profundamente desrespeitoso®.

A publicagao gerou uma grande quantidade de reagoes indignadas nas re-
des sociais, juntamente com um clamor por puni¢io. Foram alertadas as autori-
dades egipcias acerca do ocorrido e a Justica do pais determinou a prisao do bra-
sileiro, por seis dias, antes da conclusao de qualquer procedimento investigatério.

1 Doutor em Direito Penal pela Universidade de Sao Paulo - USP. E pos-doutor pela Universidade de Coimbra (Portugal) e pela
Universidad de Salmanca (Espanha). Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo e Pés-graduado
em Direito pela Universidade Castilla-La Macha de Toledo (Espanha). Foi pesquisador convidado do Instituto de Filosofia
do Direito da Universidade de Munique (Alemanha). E professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie (Graduagio,
P6s-Graduagio) e professor permanente do Programa de Pés-Graduagio em Direito Politico e Econémico (Mestrado e Dou-
torado). Chefe do Nucleo de Processo penal da Faculdade de direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Pesquisador
Lider do grupo de Pesquisas Cnpq Modernas Tendéncias da Teoria do Delito (MTTD). Faz parte do Conselho Editorial da
Revista Opinién Juridica (Col6mbia), Revista Penal (Espanha), dentre outras. Tem experiéncia na 4rea de Direito, com énfase
em Direito Penal, atuando principalmente nos seguintes temas: dogmdtica penal, direito penal econdmico, politica criminal e
cidadania e execugio penal. Obras mais importantes: Direito Penal - Parte Geral (em coautoria) pela Editora Tirant lo Blanch;
Execugio Penal, pela editora Saraiva; Processo Penal Brasileiro (em coautoria) e Imputagio Objetiva, Crimes de Perigo e Di-
reito Penal Brasileiro pela editora Adas; Direito Penal - Aspectos Juridicos controvertidos, pela editora Quartier Latin.

2 Mestrando em Direito Politico e Econdémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM-SP). Especialista em Direito
e Processo Penal pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM-SP). Membro integrante do grupo de estudos Modernas
Tendéncias da Teoria do Delito (MTTD). Consultor Legislativo na Camara Municipal de Guarulhos. Advogado.

3 Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM-SP). Membro integrante do grupo de estudos Moder-
nas Tendéncias da Teoria do Delito (MTTD). Advogado.

4 Foram publicadas diversas reportagens sobre o evento nos veiculos de imprensa do Brasil. A titulo de exemplo, as seguintes
se encontram disponiveis nos portais da Isto E, do Yahoo e da Carta Capital: <https://www.istoedinheiro.com.br/medi-
co-detido-no-egito-volta-ao-brasil-pede-desculpas-e-critica-reacao-das-redes/>;  <https://br.noticias.yahoo.com/medico-bol-
sonarista-preso-no-egito-por-assedio-sexual-pede-desculpas-e-uma-brincadeira-brasileira-164232141.html>;  <https://www.
cartacapital.com.br/cartaexpressa/medico-bolsonarista-e-preso-no-egito-por-assediar-vendedora-muculmana/>.
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O caso relatado e a imediata puni¢io do médico retomaram uma questao
jd debatida por diversas vezes no cendrio juridico brasileiro, qual seja, a da aplica-
¢ao das penas privativas de liberdade de curta duragio, anteriores a condugao do
processo penal. Note-se que nio se trata de discutir as prisdes processuais que ji
estao disciplinadas no ordenamento juridico pdtrio, como a prisio em flagrante,
a preventiva ou a tempordria, mas a prépria aplica¢io imediata de penas curtas de
reclusao ou detengio, sem a substituigao por penas restritivas de direito.

A primeira vista, a proposta parece atender a um sentimento geral de justica,
em rechaco a uma possivel impunidade diante da morosidade das investigacoes
e da fase processual penal. Ocorre que, diante de fatos que geram demasiada
repercussao mididtica, hd um elevado risco de surgirem propostas penais de
emergéncia que, em uma andlise mais aprofundada, revelam-se nada mais que
artificios de linguagem ou meramente simbdlicos, sem uma protegio efetiva ao
bem juridico que se pretende tutelar.

Nesse sentido, hd diversos enfoques pelos quais é possivel abordar o tema
em questdo, seja pelo prisma da Dogmatica Penal, do Direito Processual Penal,
ou da Criminologia. O presente artigo pretende priorizar o olhar criminolégico
para a abordagem do tema, objetivando-se explorar as razoes pelas quais ¢é rele-
vante se estudar a simbologia e a linguagem que estaria por detrds desse tipo de
proposta.

Para tanto, os autores deste artigo desenvolveram uma pesquisa de card-
ter qualitativo’. Adotando uma metodologia bibliografica e indutiva, buscou-se
compreender inicialmente até que ponto hd influéncia da simbologia e da lingua-
gem na construgio das propostas penais e processuais penais, para entio analisar
tais caracteristicas especificamente na proposta das penas de curta duragio.

1. BREVE CONTEXTUALIZACAO DO TEMA DAS PENAS DE CURTA DURACAO

como sabido, o tema central deste trabalho se extrai do contexto da prisao
efetuada pela Justica egipcia, de um cidadio brasileiro. Segundo diversos veiculos
de imprensa nacional, recaiu sobre ele a acusacio da pritica do crime de assédio
verbal. No entanto, o que chama a atengio ¢ a medida que foi adotada pelas
autoridades: a aplica¢io de uma pena privativa de liberdade, por seis dias, antes
da conclusao de um processo investigatério ou mesmo do inicio de um processo
penal.

5 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Cldudia Servilha. Manual de Metodologia da Pesquisa do Direito. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 110.



Presente a expressio “pena de curta duragao” tanto no titulo desta obra
como no texto, esclarece-se que, até o presente momento, nio existe para ela
defini¢ao conceitual consolidada. Trata-se de ideia controversa, tanto porque nio
possui correspondente na legislacio pétria, quanto porque nio encontra consen-
so internacionalmente.

De acordo com o relatério® geral do segundo Congresso das Nacoes Uni-
das para a prevencio de crime e tratamento de infratores “a defini¢io de pena de
curta, de acordo com sua mdxima duragdo, raramente ¢ fornecida pela lei”. O
Cédigo Penal indiano estabelece a dura¢io méxima de seis meses de cumprimen-
to de pena, para os casos de delitos menos graves. Israel, por exemplo, segue a
l6gica indiana e prevé, como regra geral, apenas a pena mdxima aplicada & prética
de determinados delitos. Segundo o relatério, ainda, uma tipica penalidade de
curta duragao ¢ a detencio prevista no Cédigo Penal alemao, que estabelece uma
duragio méxima de seis semanas, ou em casos excepcionais a duracio de trés
meses.

Analisando a prdtica processual egipcia’, em especifico, revela-se uma pré-
tica ciclica de prisoes arbitrdrias, por meio da utilizagao das penas de curta du-
racdo. O 6rgao de acusacio pode ordenar a detengio do suspeito por até quatro
dias, podendo esse periodo ser estendido, para fins de investigagdo. E ndo hd a
obrigatoriedade de que os resultados da investigagao sejam divulgados. E é exata-
mente 0 que os promotores fazem, na maioria dos casos: renovam o periodo de
prisdo, sem apresentar acusacio formal ou provas da prética do delito. Somente
ap6s cinco meses o detido tem direito a uma audiéncia com um magistrado.

Sopesando a realidade da Inglaterra e do Pais de Gales, embora possua esta
um diferente contexto, ji que se trata de prisao de curta dura¢o no 4mbito da
garantia de um devido processo legal, as criticas nao deixam de existir. O “White
Paper”® do governo em matéria de fixagao de pena concluiu que as penas de curta
duragio oferecem apenas um alivio tempordrio pelo comportamento ofensivo e
na melhor das hipéteses fornecem uma prote¢io publica limitada, j4 que grande
parte dos infratores continuam praticando violagdes ap6s a liberagao.’

Nao existe na doutrina um consenso sobre o que seriam as penas de curta
duragdo. Enquanto parte dos autores entendem ser as penas privativas de liberda-

6 Nagoes Unidas. Second United Nations Congress on the prevention of crime and the treatment of offenders. Short-term
Imprisonment. Londres. 20 de ago. de 1960. Disponivel em < https://www.unodc.org/documents/congress//Previous_Con-
gresses/2nd_Congress_1960/015_ACONE17.5_Short-Term_Imprisonment.pdf >. Acesso em: 01 de dez. de 2022.

7 Nio para tomd-la como parAmetro de comparagio ou exemplo a ser rechagado ou seguido, mas para se extrair, dos contornos
féticos, a logica contida nessa espécie de prisdo pré-processual.

8 Documento elaborado pelo Ministério da Justica inglés no més de setembro do ano de 2020. Trata-se de documento oficial
que serve como informe ou guia sobre determinado problema e como enfrentd-lo.

9 Ministério da Justica. Policy paper. A Smart Approach to sentencing.16 de set. de 2020. Disponivel em < www.gov.uk/official-
-documents>. Acesso em: 02 de set. de 2022.
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de nio excedentes a trés meses, outra parte considera o limite de seis meses para
tal classificaciao'.

No entanto, para o fim do presente artigo, ¢ possivel considerar que a
proposta da aplicagao das penas privativas de liberdade de curta duragao consiste
em se ordenar o cumprimento imediato das penas de reclusido ou detengio, ar-
bitradas em uma quantidade reduzida de dias, antes mesmo de se encerrar a fase
processual e sem a substituicdo por penas restritivas de direito, com o intuito de
se satisfazer a reprovagio social em relagio a conduta do agente e proporcionar
uma punigio célere.

A primeira vista, ¢ possivel considerar que a valorizagio desse tipo de pena
segue uma tendéncia de prestigio a penas privativas de liberdade mais curtas,
mais racionais e humanas, tanto em razao de uma desconfianga geral no modelo
punitivo dominante, quanto em respeito ao principio da humaniza¢io das
penas'!, previsto no art. 5°, incisos XLVII, XLIX e L da Constitui¢ao da Repu-
blica'%.

Essa tendéncia se intensificou principalmente apds as décadas de 1970 e
1980, quando passou a ser cada vez mais questionada a eficdcia reeducativa da
execugao penal. Até entdo, as penas privativas de liberdade de curta duracao esti-
veram desacreditadas de modo geral, pois seriam demasiadamente breves e inca-
pazes de possibilitar uma influéncia ressocializadora, dentro dessa ética'.

Todavia, ainda que prevaleca o ceticismo quanto a um possivel cardter
ressocializador da pena, as penas de curta duragdo somente seriam efetivas se
houvesse uma reforma no Cédigo Penal que aumentasse os prazos prescricionais
existentes, pois prazos prescricionais curtos so fatores impeditivos da implemen-
tagdo de uma politica criminal de redugio da duragio de penas privativas de

liberdade!.

10 RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizagio das penas privativas curtas: instrumento para a reducdo da intervengio penal.
Revista Meritum — Belo Horizonte —v. 2 — n. 1 — p. 85-107 — jan./jun. 2007. p. 85.

11 VAZ, Paulo Afonso Brum. O sistema penal brasileiro e a prescrigao: violagio ao dever de protegio no Estado Democrdtico
de Direito. 2008. 165 f. Dissertagio (Mestrado Profissional em Poder Judicidrio) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagio Getilio Vargas, Rio de Janeiro, 2008. p. 113.

12 “Art. 5° (...) XLVII - ndo haver4 penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de cardter perpétuo;
) de trabalhos forgados;
d) de banimento;
e) cruéis;
()
XLIX - é assegurado aos presos o respeito 2 integridade fisica e moral;
L - as presididrias serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamenta-
Gao;
13 RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizagio das penas privativas curtas: instrumento para a reducdo da intervengio penal.
Revista Meritum — Belo Horizonte —v. 2 — n. 1 — p. 85-107 — jan./jun. 2007. p. 86.

14 VAZ, Paulo Afonso Brum. O sistema penal brasileiro e a prescrigao: violagio ao dever de protegio no Estado Democrdtico
de Direito. 2008. 165 f. Dissertagio (Mestrado Profissional em Poder Judicidrio) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da



Somam-se a esses problemas outros relacionados as mazelas de todas as
penas de prisao, de qualquer duragao, como os custos econémicos elevados dessa
forma de execu¢io penal, o estigma social produzido pelo encarceramento e o
fato de as penas inserirem o criminoso ocasional em um ambiente corruptor, em
contato com criminosos habituais'.

Diante desse cendrio, ainda que as penas curtas gerem uma quantidade
menor de sofrimento e um menor estigma em comparagio as de longa duragio,
causando menos lesdes psicoldgicas e sociais ao individuo a elas submetido’, o
movimento politico-criminal passou a priorizar a substitui¢io das penas privati-
vas de liberdade por medidas alternativas'/ nao prisionais.

Em realidade, é possivel entender que as mazelas identificadas nas penas
privativas de liberdade sdo intrinsecas a esse tipo de modalidade de sangao, seja
qual for a duragdo. Ocorre que, quanto mais longas as penas forem, com mais
intensidade esses problemas vdo se manifestar. Considera-se, portanto, que qual-
quer andlise acerca da legitimidade simbdlica desse tipo de pena deve, necessaria-
mente, passar pela abordagem nio sé das penas privativas de liberdade de curta
ou longa duragao, mas do préprio papel do Direito Penal.

2. SIMBOLO E DIREITO PENAL

2.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SIMBOLO

A fim de relacionar o tema das penas de curta dura¢io com o direito penal
simbdlico e a linguagem, cumpre inicialmente discorrer de forma sucinta sobre
o conceito de simbolo e sua importincia para o entendimento da proposta de
aplicagao das penas privativas de liberdade de curta duracio e suas implicagoes.

A respeito do tema do simbolo, ¢ inescapdvel a definicao de Carl Gustav
Jung, segundo a qual o que chamamos de simbolo é “um termo, um nome ou
mesmo uma imagem que nos pode ser familiar na vida cotidiana, embora pos-
sua conotagoes especiais além do seu significado evidente e convencional”, ha-
vendo também uma faceta vaga, desconhecida ou oculta. Ao utilizar a palavra
escrita ou falada para expressar o que deseja comunicar, o ser humano faz uso

Fundagio Getdlio Vargas, Rio de Janeiro, 2008. p. 114.

15  RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizagio das penas privativas curtas: instrumento para a redugdo da interven¢io penal.
Revista Meritum — Belo Horizonte — v. 2 — n. 1 — p. 85-107 — jan./jun. 2007. p. 86-87.

16  RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizagio das penas privativas curtas: instrumento para a reducio da intervengio penal.
Revista Meritum — Belo Horizonte —v. 2 —n. 1 — p. 85-107 — jan./jun. 2007. p. 102.

17 RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizacio das penas privativas curtas: instrumento para a reducio da intervengio penal.
Revista Meritum — Belo Horizonte — v. 2 — n. 1 - p. 85-107 — jan./jun. 2007. p. 87.
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de uma linguagem repleta de simbolos e de sinais ou imagens nao estritamente
descritivos'®.

Assim, uma palavra ou imagem ¢ simbdlica quando implica alguma coisa além do seu sig-
nificado manifesto ou imediato. Esta palavra ou esta imagem tem um aspecto ‘inconsciente’
mais amplo, que nunca ¢ precisamente definido ou inteiramente explicado. E nem podemos
ter esperancas de defini-lo ou explica-lo. Quando a mente explora um simbolo, é conduzida a
ideias que estdo fora do alcance da nossa razio.

(..)

Por existirem indmeras coisas fora do alcance da compreensio humana é que frequentemente

utilizamos termos simbélicos como representagio de conceitos que nio podemos definir ou

compreender integralmente. Esta ¢ uma das razées por que todas as religides empregam uma

linguagem simbélica e se exprimem através de imagens".

E inegdvel, portanto, que a sociedade esteja envolta em uma realidade
de linguagem e simbolos. Nesse sentido, uma vez que as instituigbes como o
ordenamento juridico sio nada mais que sistemas de palavras e significados, pode-
se dizer que estas sao sobretudo sistemas simbdlicos que sustentam a estrutura
social.

Para Pierre Bourdieu, os sistemas simbélicos sio instrumentos de conheci-
mento e comunicagio estruturados e exercem um poder simbélico de construgio
da realidade. Esse poder tende a estabelecer uma ordem gnoseoldgica que visa
atribuir sentido imediato a0 mundo social e firmar o pressuposto que Durkheim
chama de “conformismo légico”, ou seja, “uma concep¢io homogénea do tem-
po, do espago, do niimero, da causa, que torna possivel a concordincia entre as
inteligéncias™.

Nesse contexto, a semidtica se desenvolveu como a ciéncia ou teoria geral
que visa estudar os signos, entendidos como “algo que representa um objeto; que
designa uma unidade concreta ou abstrata, real ou imagindria”*'. No Ambito do
Direito, desenvolveu-se a semidtica juridica, com o intuito de reduzir a margem
de manipulagio da linguagem ao fornecer subsidios ao operador do Direito, a
partir de métodos préprios e especificos, para a andlise dos enunciados normati-
vos e os fatos juridicos em questao®.

Para a semi6tica juridica, como nao se pode olvidar que o Direito ¢ lingua-
gem e a linguagem se vale de signos, é preciso compreender tais signos empregados

18  JUNG, Carl G. [et.al] O homem e seus simbolos. Tradugio de Maria Licia Pinho. 3. ed. especial. Rio de Janeiro: Harper-
Collins Brasil, 2016. p. 18.

19 JUNG, Carl G. Op. cit. p. 19.

20  BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugio de Fernando Tomaz. Colegao Memoéria e Sociedade. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989. p. 9.

21 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Consideragoes Iniciais sobre Semiética Juridica. Revista CE], Brasilia, Ano XIV, n. 51, p.
115-124, out./dez. 2010. p. 116.

22 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Consideragdes Iniciais sobre Semiética Juridica. Revista CE], Brasilia, Ano XIV, n. 51, p.
115-124, out./dez. 2010. p. 118-120.



nos enunciados e discursos juridicos (em seus niveis sintdtico, seméntico e pragm4-
tico) para se atingir uma coeréncia na decisdo juridica a ser empreendida®.

Ocorre que o poder dos simbolos na estrutura social nao reside nos siste-
mas simbdlicos em si, mas se define por meio de uma relagio entre os que exer-
cem o poder e os que lhe estdo sujeitos™. E a crenca na legitimidade das palavras
e daquele que as pronuncia que sustenta o poder das palavras de ordem, bem
como o poder de manter a ordem ou de a subverter. Dito de outra maneira, o
poder simbdlico é uma forma transformada, transfigurada e legitimada das outras
formas de poder®.

2.2, CARATER SIMBOLICO DO DIREITO PENAL

Tendo-se em vista que os atos comunicativos sao usualmente dotados de
carga simbdlica®®, também o Direito Penal tem um cardter simbdlico por excelén-
cia. Sendo este um instrumento de protegio, em ultima ratio, de bens juridicos,
sua fun¢io simbdlica seria transmitir a sociedade a mensagem de que os bens
em destaque sio valiosos e, em caso de eventual mdcula a estes, o Estado terd de
punir os infratores com as sang¢oes mais severas de seu ordenamento.

Assim, a manipulagio dos simbolos no 4mbito do Direito Penal ocorre
como forma de conferir legitimidade as a¢des das autoridades perante a socieda-
de, sobretudo dos legisladores. Sendo o componente simbélico inerente as nor-
mas sancionadoras, nao é possivel conceber um Direito Penal independente do
simbolo, mas sim livre de uma utilizagao inadequada e deturpadora em relagao
ao0s seus propositos’.

A respeito disso, Claus Roxin considera que os limites da faculdade estatal
de punir sé podem resultar da finalidade que tem o Direito Penal no 4mbito do
ordenamento estatal, qual seja, a de “garantir os pressupostos de uma convivén-
cia pacifica, livre e igualitdria entre os homens”, na medida em que isso nao seja
possivel através de outras medidas sociopoliticas menos gravosas®.

Levando-se em conta que o poder dos sistemas simbdlicos reside na relagao
entre os que exercem o poder e os que lhe estdo sujeitos, o simbolismo dentro do

23 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Consideragoes Iniciais sobre Semiética Juridica. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p.
115-124, out./dez. 2010. p. 120.

24  BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugio de Fernando Tomaz. Cole¢io Meméria e Sociedade. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989. p. 14-15.

25 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugio de Fernando Tomaz. Cole¢io Meméria e Sociedade. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989. p. 15.

26 FUZIGER, Rodrigo José. As faces de Jano: O simbolismo no direito penal. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 13.

27  FUZIGER, Rodrigo José. As faces de Jano: O simbolismo no direito penal. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 13.

28  ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 22 ed. Traducao de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 32.
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Direito Penal é um instrumento que “permite a comunicagao entre o detentor
do poder punitivo (ou seja, o Estado por meio de seus representantes) e o corpo
social”®. Desse modo, a crenca na legitimidade desse sistema confere poder ao
Direito Penal.

Pode-se dizer que essa é uma crenca comum a grande parte das nagoes,
que a perpetuam inclusive nos sistemas globais e regionais de prote¢ao de direitos
humanos aos quais pertencem.

Nesse contexto globalizado, o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos costuma atuar como baluarte de protegao a direitos e garantias, exigindo a
limita¢io do poder punitivo estatal e proibindo ingeréncias e violagoes indevidas.
Esse dever de abstengio dos Estados é imprescindivel sobretudo diante dos cha-
mados direitos civis e politicos, os quais dizem respeito as liberdades publicas do
individuo. Assim, sdo exigidos dos Estados signatdrios de convengdes e tratados
de Direitos Humanos o respeito por principios como proporcionalidade, legali-
dade estrita, anterioridade das penas e zelo as garantias dos acusados no processo

penal®.

Ocorre, em contrapartida, que hd igualmente uma faceta punitiva pre-
sente em tais sistemas de protegdo. Isso porque estes nao sé proibem violacoes
estatais na esfera individual, ou exigem a implementagao de direitos de diferentes
dimensées, como os econdmicos, sociais, culturais e transindividuais, mas tam-
bém ordenam aos Estados que tipifiquem e punam criminalmente os autores de
violagdes de direitos humanos®'. Trata-se, segundo André de Carvalho Ramos,
de “um novo paradigma da relagao entre o direito penal e a protegao dos direitos

humanos, de énfase na protecio da vitima e na punicio dos algozes™.

Como elementos representantes dessa faceta punitiva, se inserem os cha-
mados mandados de criminaliza¢io, que podem ser encontrados tanto nas cons-
tituigbes quanto nos tratados e convengoes internacionais de Direitos Humanos.
Trata-se de dispositivos explicitos ou implicitos que ordenam a tipifica¢io penal
de determinada conduta, a imposi¢io de determinada pena, a vedagao de deter-
minados beneficios ou até mesmo tratamento prisional especifico™.

29  FUZIGER, Rodrigo José. As faces de Jano: O simbolismo no direito penal. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 12.

30 RAMOS, André de Carvalho. Mandados de criminalizagio no direito internacional dos direitos humanos: novos para-
digmas da protegao das vitimas de violagoes de direitos humanos. In: Direitos humanos. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais;
2011. Disponivel em: < https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4940117/mod_resource/content/1/ACR_Mandados_de_
Criminalizacao.pdf>. Acesso em: 31/10/2021. p. 1.

31  RAMOS, André de Carvalho. Op. cit. p. 1.
32 RAMOS, Andr¢ de Carvalho. Op. cit. p. 2.
33 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit. p. 3.




H4 uma série de tratados e convengoes internacionais de Direitos Hu-
manos dos quais o Brasil ¢ signatdrio que nao s trazem a obrigacio de tipificar
condutas especificas, mas também de processar e punir os agentes violadores, sob
pena de o Estado brasileiro ser responsabilizado internacionalmente caso falhe
em qualquer dessas fungoes.

Portanto, existe uma vedagao ao excesso, mas também uma proibicio de
insuficiéncia, em que o Estado nao pode se exceder no campo penal, e em contra-
partida nao pode se omitir ou agir de modo insuficiente na protegao dos direitos
humanos e fundamentais*. Nesse diapasao, parece haver um consenso nos Sis-
temas Internacionais de Direitos Humanos no sentido de o uso do Direito Penal
ser imprescindivel para a tutela de bens juridicos.

Assim, observa-se que a crenga na concep¢io democrdtica de um Direito
Penal que existe para garantir a convivéncia social pacifica e harmoénica entre os
individuos e proteger os bens juridicos importantes e necessirios aos cidadaos
(como a vida, integridade fisica, propriedade e liberdade)*, confere a legitimida-
de necessdria a esse sistema simbdlico. Em outras palavras:
O primordial desiderato do Direito Penal é, portanto, a defesa da sociedade, por meio da
protecdo dos seus bens juridicos fundamentais, como a vida, a integridade corporal, a honra, o
patriménio, a seguranca da familia, a paz publica, o meio ambiente higido, a ordem econémica
e financeira, as relagées de trabalho, a seguridade social, enfim, tudo quanto possa satisfazer
uma necessidade individual ou coletiva. Esses valores da vida individual e coletiva, representa-
tivos da consciéncia comum social, s3o erigidos a categoria de bem juridico valioso, passando a
merecer a prote¢io do Direito Penal, meio interventivo estatal qualificado como o mais severo
dos que podem afetar aos particulares™®.
Além disso, nio se pode olvidar que o cardter simbélico do Direito Penal
estd presente durante todo o processo de construgao dos tipos penais. Isso porque a
descrigio da conduta e da sangao a esta imputada nio sio suficientes indicar auto-
maticamente a proibicio. No entanto, a partir de uma interpretagao simbdlica das
normas incriminadoras, conclui-se que hd um mandamento proibitivo implicito
aos tipos penais. Esse acesso simbdlico a proibigio intrinseca ¢ justamente o que vai
permitir a interpretagdo e a manipula¢io do significado implicito ao tipo penal.

Nao s6 a tipificagio estd associada a uma construgio simbdlica, mas o préprio
uso da prisao e da priva¢io do tempo como puni¢ao no cdrcere revela o cardter sim-
bélico do Direito Penal na consciéncia coletiva de uma sociedade contemporinea.

34 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit. p. 3.

35  VAZ, Paulo Afonso Brum. O sistema penal brasileiro e a prescrigao: violagio ao dever de protegio no Estado Democritico
de Direito. 2008. 165 f. Dissertagio (Mestrado Profissional em Poder Judicidrio) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagio Gettlio Vargas, Rio de Janeiro, 2008. p. 25.

36 VAZ, Paulo Afonso Brum. O sistema penal brasileiro e a prescrigio: violagao ao dever de protecio no Estado Democritico
de Direito. 2008. 165 f. Dissertagio (Mestrado Profissional em Poder Judicidrio) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagio Getdlio Vargas, Rio de Janeiro, 2008. p. 26.

37  FUZIGER, Rodrigo José. As faces de Jano: O simbolismo no direito penal. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 76.
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Ademais, o préprio local do cdrcere estd sempre associado ao tempo. A percep-
¢ao de tempo no cdrcere é sentida de modo diferente, carregando uma “imobilidade”
caracteristica da prépria prisao®. O tempo vivido e sentido dentro do ambiente car-
cerdrio nao passa de maneira progressiva, mas h4d uma sensacao de regressao e impro-
dutividade. Soma-se a isso o fato de se tratar de um periodo em que o individuo vive
afastado da sociedade e inserido em um ambiente criminégeno, em contato direto
com facgoes e organizagdes criminosas. Trata-se, portanto, de um método ineficiente
para afastar o apenado da possibilidade de cometer novos crimes™.

Em que pese essa seja a realidade carcerdria, a exploragao do tempo como
pena veio a substituir simbolicamente as penas corporais que vigoraram durante
todo um periodo de ostentagao do suplicio, o qual marcou o Absolutismo. A par-
tir do desenvolvimento do capitalismo, o simbolo do bem a ser explorado como
objeto de pena passou do sofrimento corporal e fisico para a dominagao sobre o
tempo do apenado. Isso porque, na ascensdo do capitalismo, o tempo passou a ser
enxergado como um bem, de forma a se expressar publicamente e universalmen-
te, sendo algo que, como o dinheiro, nio deve ser desperdicado®.

No entanto, ¢ preciso distinguir o cardter simbdlico intrinseco ao Direito
Penal, sobre o qual se discorreu até aqui, do que passou a ser conhecido como
“Direito Penal simbélico”. A esse respeito deste tltimo, Roxin explica e o repudia:

Este termo é usado para caracterizar dispositivos penais ‘que nao geram, primariamente, efeitos

protetivos concretos, mas que devem servir 4 manifestacio de grupos politicos ou ideolégicos

através da declaracio de determinados valores ou o repidio a atitudes consideradas lesivas. Co-
mumente, ndo se almeja mais do que acalmar os eleitores, dando-se, através de leis previsivelmen-
te ineficazes, a impressio de que estd fazendo algo para combater ages e situagoes indesejadas®'.

Cumpre, portanto, aprofundar mais sobre a deturpacio do simbolismo
intrinseco ao Direito Penal.

3. A DETURPACAO DAS FINALIDADES DA PENA E O DIREITO PENAL
SIMBOLICO

Analisou-se, até aqui, o papel simbélico inerente ao Direito Penal como
instrumento de protecio de bens juridicos, sendo concebido para a tese majorité-
ria da doutrina penalista como o tltimo recurso com o qual conta o Estado para

38  JARDELINO, Maria Olivia Silva; SILVA, Luciano do Nascimento; NASCIMENTO, Tainara Maria Quirino do; FREIRE
JUNIOR, Antdnio de Freitas. O tempo como medida da pena: uma andlise da critica ao punitivismo a partir das alternativas
a0 encarceramento. Revista Himus, vol. 11, n° 34, 2021. Disponivel em: <https://periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/
revistahumus/article/view/16880>. Acesso em: 26 set 2022. p. 127.

39  JARDELINO, Maria Olivia Silva; SILVA, Luciano do Nascimento; NASCIMENTO, Tainara Maria Quirino do; FREIRE
JUNIOR, Antdnio de Freitas. op. cit. p. 128.

40  JARDELINO, Maria Olivia Silva; SILVA, Luciano do Nascimento; NASCIMENTO, Tainara Maria Quirino do; FREIRE
JUNIOR, Antonio de Freitas. op. cit. p. 129.

41 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 22 ed. Traducio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 47.



proteger estes interesses fundamentais®. Isso ¢, o poder incriminador do Estado
s6 se legitima se constituir meio necessrio para a protegio dos bens juridicos
mais importantes, quando fracassarem as demais formas protetoras previstas em
outros ramos do direito®.

Nesse sentido, é preciso definir inicialmente quais sao os fins da pena para
se descobrir se a pena que se pretende impor ¢ legitima e socialmente ttil, pois
“conhecer por que e para que se castiga consiste em definir o eixo sobre o qual
deve girar todo o sistema penal em um moderno Estado de Direito™. Ocorre
que, em relagio a esse tema, hd diferentes teorias que visam trazer uma defini¢ao
acerca das finalidades da pena.

Para as teorias absolutas ou retributivas, as quais nao sio compativeis com
um Estado Democridtico de Direito, a pena nao teria um fim socialmente ttil,
mas visam tio somente a retribuicio de um mal com outro mal necessdrio®. J4 na
visdo das teorias relativas, utilitaristas, preventivas ou de finalidade, as penas nao
se fundamentam na pura retribui¢ao, mas teriam um objetivo pratico de impedir
o cometimento de delitos no futuro.

Dentro da concepgio utilitarista da pena, encontra-se a teoria da preven-
cao geral negativa, que concebe a pena como um exemplo de intimidagao a ser
dado a toda a comunidade, mediante a ameaga concreta de sua imposi¢ao em
caso de prdtica de delitos”. J4 para os adeptos da prevencao geral positiva, a pena

existe para reafirmar a consciéncia social da norma*.

Por sua vez, a prevengio especial negativa busca evitar que aquele que de-
linquiu volte a fazé-lo, inocuizando ou neutralizando o individuo incorrigivel ou
intimidando aquele que pode ser intimidado®. J4 a prevencao especial positiva
tem como principal objetivo a reintegragio ou reinsergio social do criminoso™.
Vale mencionar, por fim, as teorias mistas ou ecléticas, as quais pretendem unir
os fins retributivos e preventivos, partindo do pressuposto de que “a pena ¢é es-

sencialmente retributiva e que, posteriormente, lhe outorgam fins preventivos™'.

42 OLIVE, Juan Carlos Ferré; NUNES PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Direito
Penal Brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74-75.

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 13.

44 MARTINS, Fernanda Rocha. As fungées da pena e o sistema penitencidrio brasileiro: em busca de novas alternativas.
2014. 178 £. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2014. p. 34.

45  MARTINS, Fernanda Rocha. op.cit., p. 34-35.
46 MARTINS, Fernanda Rocha. op.cit., p. 38.
47  MARTINS, Fernanda Rocha. op.cit., p. 40.
48  MARTINS, Fernanda Rocha. op.cit., p. 44.
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Ocorre que, quando se fala das teorias da pena, geralmente se estd na seara
das fung¢ées manifestas do Direito Penal, as quais podem nio coincidir por com-
pleto com as fungdes latentes ou reais que se concretizam na sociedade. Assim,
enquanto o fim manifesto da pena corresponde a prevengao de delitos, sendo este
o simbolismo legitimador do sistema penal, sua func¢io latente pode ser apenas e
tdo somente de um “direito penal simbélico”, sem a imprescindibilidade necessé-
ria da intervengao para se proteger bens juridicos™.

Nota-se que atualmente os discursos de diversos espectros politicos ten-
dem a defender uma inversao da légica da imprescindibilidade, ainda que indire-
tamente, sendo o direito penal defendido como prima ratio para o gerenciamento
de riscos e a prote¢ao de bens e direitos. Hd uma nova tendéncia politico-crimi-
nal expansiva que destaca a falta de seguranga para os bens juridicos como causa
justificadora de uma maior presenca e eficicia do sistema punitivo. A respeito
dessa expansao, Silva Sinchez destaca que o Direito Penal tende a se apresentar
como uma aparente solugio fécil aos problemas sociais, deslocando ao plano
simbélico o que deveria se resolver no nivel de uma protecio efetiva’.

No entanto, Winfried Hassemer alerta que esse sentido de uso simbdli-
co do Direito Penal estd menos preocupado a prote¢io do bem juridico e mais
orientado a efeitos politicos mais amplos, como a satisfagao de uma “necessidade
de acao”. Trata-se, segundo o autor, de um fendémeno de crise da atual politica
criminal voltada as consequéncias, que converte o Direito Penal gradualmente
em um instrumento politico que serve as imagens de uma inseguranga global e
de uma sociedade de riscos, minando a confian¢a da populagio na Administragio
da Justica™.

Tal expansio da tutela penal estd fadada a reproduzir e intensificar as mes-
mas mazelas caracteristicas do poder punitivo estatal, como a seletividade que
tende a punir com maior intensidade e propor¢io as camadas mais vulnerdveis
da populacio, as quais também costumam ser as vitimas das violacoes que tal
instrumento pretende combater.

A tipificagdo e persecu¢io penal ainda é instrumento considerado impres-
cindivel no contexto social hodierno. Ainda que se verifique um cardter preci-
puamente simbdlico, a abordagem penal tem uma importincia que nio pode
ser descartada: transmite-se a sociedade a mensagem de que os bens juridicos

52 ZAFFARONI, E. Ratl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro: primeiro
volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42 edigdo, maio de 2011. p. 88.

53  ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2 ed. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 50.

54  SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. A Expansao do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais.
Tradugo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 23.

55 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbélico y proteccién de Bienes Juridicos. In: Vdrios Autores. Pena y Estado.
Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995. p. 16.



em destaque s3o valiosos e, em caso de eventual micula a estes, o Estado terd de
punir os infratores com as sangbes mais severas de seu ordenamento juridico.

No entanto, a tutela penal exercida isoladamente nao se mostra instrumen-
to legitimo e eficaz para a promogio e protegio dos bens juridicos. Isso porque
corre-se o risco de se desenvolver apenas e tdo somente o aparato penal das me-
didas necessdrias para tanto, com vistas a transmitir tdo somente uma resposta
simbdlica ao anseio punitivo social e dar cumprimento a eventuais mandados de
criminalizagdo previstos na Constitui¢io e em Tratados Internacionais, evitando-
-se eventual responsabilizagao do Estado por prote¢io insuficiente.

Nesse caso, hd uma prioriza¢io da faceta punitiva simbélica em detrimento
de politicas publicas que atinjam a complexidade das causas das violagoes a bens
e direitos. Quando deturpado, o uso do Direito Penal simbdlico corre o risco de
se tornar ineficaz e meramente legitimador de um discurso punitivo, incapaz de
atingir um problema concreto em sua complexidade.

4, LINGUAGEM, DIREITO E PODER

4.1. MANIPULACAO DA LINGUAGEM PARA A CRIACAO DE FICCOES JURIDICAS

Desde meados do século XIX5, o enigma acerca da natureza da linguagem,
e como ela se relaciona com a realidade, fez com que o assunto ganhasse impor-
tante destaque nio apenas no campo da filosofia, como também em outras 4reas
do saber.

No entanto, nio desconsiderando os acontecimentos anteriores ou os ali-
cerces sobre os quais a filosofia do chamado segundo Wittgenstein® se funda-
menta, ¢ nessa filosofia, especificamente, que se fundamentard sobremaneira a
discussao aqui proposta.

A virada, ou giro linguistico, refere-se a um momento crucial da Filosofia
ocidental, temporalmente situado no inicio do século XX, no qual a filosofia

56 E no desenrolar do século XIX que se comega a investigar a natureza da linguagem. No entanto, o interesse pela linguagem
em si ¢ consideravelmente mais antigo. Segundo a professora Maria Helena de Moura, embora nio se possa falar de um
registro de reflexio tedrica desta época, desde Homero, na Grécia, a linguagem jd era objeto de atencio, de modo que “ela jé
nao ¢ considerada uma forga real, material, confundida com a forca do corpo e da natureza, como ocorre nas sociedades ditas
primitivas”. Com Platdo, enfim surgem as primeiras ideias de estudo das proposicées, fazendo da linguagem, finalmente, um
objeto de estudo. (NEVES, Maria Helena de Moura. A vertente grega da gramdtica tradicional: uma visao do pensamento
grego sobre a linguagem[online]. 22 ed. rev. e at. Sao Paulo: Editora UNESE, 2005. p. 38-43).

57 O pensamento de Ludwig Wittgenstein passou a ser dividido em primeira e segunda fase, em razao de esse filésofo ter escrito
duas grandes obras: o Tratado Légico-filoséfico e as Investigacoes Filoséficas. A primeira obra foi escrita no periodo da Primeira
Guerra Mundial e publicada no ano de 1921. A segunda reuniu textos produzidos nas décadas de 1930 e 1940 e foi publicada
em 1953, apés seu falecimento. Ocorre que, ao contrdrio do que indicaria o sendo comum, a segunda obra néo representa
uma transformagao ou continuidade da primeira, mas uma completa e incontorndvel ruptura de pensamento. Dai, por que,
convencionou-se denomina-lo de primeiro e segundo Wittgenstein —ou a fazer mengio a existéncia de uma primeira e segunda
fase —, haja vista suas observagoes acerca da linguagem terem se tornado diametralmente opostas, a ponto de fazer dele seu
principal critico. (NARVAEZ MORA, Maribel. Wittgenstein y la teoria del Derecho: Una senda para el convencionalismo
juridico. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 36-37).
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estreita seu lago de correspondéncia com a linguagem. A antropologia passa a
concebé-la como um produto do ser humano. No campo da ética, estabelece-se
a diferenciagdo entre sentengas declarativas e normativas. Nas epistemologias, a
critica da razio passa a ser uma critica do sentido. A linguagem ¢, assim, elevada
ao patamar de “interesse comum de todas as escolas e disciplinas filoséficas da

atualidade™s.

A partir dessa virada, a linguagem transcende a categoria de mero instru-
mento, ¢ retirada do segundo plano de importincia no qual se encontrava — ji
que o sentido decorreria precipuamente da esséncia das coisas — e alcanca o status
de fundamento do pensar. Opera-se a defesa da ideia de que seria invidvel se
debrugar sobre qualquer questdo filoséfica de maneira dissociada da linguagem.
Agora, ela é a condi¢io de possibilidade de conhecimento, de maneira que inexis-
te mundo que possa se traduzir fora da linguagem. Esta nio mais ¢ limitada pelo
mundo, mas o mundo ¢ por ela limitado™.

Lenio Streck, a esse respeito, chega a afirmar que “a inversao que a lingua-
gem promove no campo da filosofia transfere o préprio conhecimento para o Am-
bito da linguagem, onde o mundo se descortina; é na linguagem que se d4 a agao;
é na linguagem que se d4 o sentido (e nio na consciéncia do sujeito-intérprete)®.

E, abandonando esse cardter solipsista de outrora, ressignifica-se a lingua-
gem dentro de um contexto social, permitindo a compreensio do individuo no
mundo. Agora as palavras nio mais apresentam sentido préprio, mas um sentido
que decorre de seu uso e varia conforme a cultura e o entendimento de seus inter-
locutores. Nio por outra razio, Wittgenstein diz que “na préxis do uso da lingua-
gem, um parceiro enuncia as palavras, o outro age de acordo com elas™'; e mais,

que “representar uma linguagem significa representar-se uma forma de vida™®,

Dai a razao de se realizar esse introito, pois entendendo a sobrelevada im-
portancia da linguagem e visualizando-a, a partir de agora, no centro dos pro-
cessos sociais, imune ndo estaria o Direito. Especialmente essa ciéncia que, na
qualidade de objeto social, vale-se da realidade e se instrumentaliza por meio da
linguagem. Perscrutar o Direito ¢, em tltima andlise, falar de linguagem.

58  OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 42 ed. Sio Paulo: Edi-
¢oes Loyola, 2015. p. 11.

59  Direta alusio — mas agora obviamente em sentido contrério —, 2 frase dita por Wittgenstein em sua primeira obra: “Os limites
de minha linguagem denotam os limites de meu mundo”. WITTGEINSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus.
Tradugio e apresentagio de José Arthur Gianotti. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional — Editora da Universidade de Sao
Paulo, 1968. p. 92-93.

60  STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construcao do Direito. 112 ed.,
atual. e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 253.

61  WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones Filoséficas. Barcelona: Ediciones Altaya, 1999. p. 10.

62 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones Filoséficas. op. cit., p. 13.



A linguagem sempre foi e continua sendo instrumento de manipulagao®.
E nao se pode olvidar que o Poder dominante de cada época usa dessa ferramenta
— sobretudo de seu aspecto simbdélico — para interpretar os simbolos consoante
a mensagem que o convenha transmitir, seja com o intuito de dominar ou o de
legitimar sua dominagao.

E na expressio simbdlica da linguagem que residem as ambiguidades, as
imprecisoes e as obscuridades, o que permite o surgimento de um seleto grupo
de individuos® autorizados a interpretar e extrair o sentido considerado correto
dessas sutilezas. E essas interpretacoes sio constantemente vigiadas, de modo a
neutralizar aqueles que nio sio considerados aptos a interpretd-las®® e a fazé-los
crer que nao conhecem e, portanto, devem obedecer. Nas palavras de Foucault:

Vigildncia permanente sobre os individuos por alguém que exerce sobre eles um poder — mes-
tre-escola, chefe de oficina, médico, psiquiatra, diretor de prisio — e que, enquanto exerce
esse poder, tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de constituir, sobre aqueles que vigia,
a respeito deles, um saber. Um saber que tem agora por caracteristica ndo mais determinar se
alguma coisa se passou ou nio, mas determinar se um individuo se conduz ou nao como deve,
conforme ou néo 4 regra, se progride ou nio, etc. Esse novo saber nio se organiza mais em tor-
no das questées “isto foi feito? quem o fez?”; ndo se ordena em termos de presenca ou auséncia,
de existéncia ou nio existéncia. Ele se ordena em torno da norma, em termos do que é normal
ou nio, correto ou nio, do que se deve ou nao fazer.®

Somado ao monopdlio da interpretagio, tem-se, ainda, o processo linguis-
tico da linguagem juridica que permite o distanciamento entre as normas e seus
destinatdrios. As marcas sintdticas como o predominio da voz passiva e cons-
trugoes frasais impessoais conferem ao legislador um tom universal, imparcial
e objetivo. O emprego de verbos na terceira pessoa e de pronomes indefinidos
conferem a retérica do enunciado normativo um cardter geral e atemporal, além
de transparecer a existéncia de um consenso ético, o que afasta as possibilidades
de interferéncias de cardter individual (interpretagoes pessoais por parte dos des-
tinatdrios).”

63 Yuval Noah Harari afirma que “a grande maioria das pessoas permaneceu iletrada até a era moderna, mas todos os administra-
dores importantes tinham cada vez mais acesso a realidade por meio de textos escritos. [...] a linguagem escrita pode ter sido
concebida como um meio poderoso de reformatar a realidade. Quando relatérios oficiais colidiram com a realidade objetiva,
foi a realidade objetiva que teve de se render” (HARARI, Yuval, Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanha. Trad.
Paulo Geiger. — 12 ed. — Sao Paulo: Companhia das Letras, 2016. p. 171-174).

64 cf. SANTOS, Sousa Boaventura. Um discurso sobre as ciéncias. 42 ed. Sao Paulo: Cortez, 2006: Se outrora apenas os sacer-
dotes tinham o poder de interpretar as escrituras e extrair a verdade de seus simbolos, hoje a ciéncia interpreta fatos e evidéncias
para deles extrair significados, refinar hipéteses e declarar quais sdo as verdades. O instrumento 2 disposicao da burguesia, que
visa & manutengio de seu poder, ¢ o cientista.

65  Todorov, visando a explicar as razoes para a existéncia de uma funcio simbdlica da linguagem, escreve que: “podemos aqui
distinguir trés razdes. A Primeira (que nao ¢ muito frequente nos textos de Agostinho) ¢ que a expressao simbélica protege a
palavra divina do contato com os impios; a obscuridade desempenha um papel selectivo, permitindo afastar e neutralizar os
nio iniciados. As outras duas razdes, invocadas mais frequentemente, vao, em certos aspectos, em sentidos opostos” (TODO-
ROV. Tzvetan. Simbolismo e interpretagio. Sao Paulo: Edicoes 70, 1978. p. 112).

66 FOUCAULT, Michael. A verdade e as formas juridicas. Tradugio: Roberto Cabral de Melo Machado, Eduardo Jardim
Morais. 32 ed. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2002. p.88.

67  cf. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugio de Fernando Tomaz. Colegio Meméria e Sociedade. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989. p. 215-216.
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E ainda que assim nio fosse, caso as leis escritas estivessem despidas de
sutilezas a serem interpretadas, provavelmente o grande distanciamento contido
na relagdo norma-destinatdrio ainda subsistiria. Os tltimos dados do Indicador
de Analfabetismo Funcional (Inaf) mostraram que 8% da populagio brasileira
¢ analfabeta e 22% estao em nivel rudimentar de alfabetizagio. O que significa
dizer que 30% da populagio ¢ incapaz de realizar andlises simples acerca de situ-
agdes externas ao Ambito familiar e ao cotidiano: empréstimos puablicos fraudu-
lentos, inflagio ou noticias falsas veiculadas em redes sociais.

Agora, considere uma realidade extremamente dinimica, mutdvel e com
um tecido social complexo. Propor uma resposta legislativa apta a resolver um
problema que desse ambiente advenha, certamente nao ¢ das tarefas mais sim-
ples. E preciso tempo, porquanto o processo formal de elaboragio de uma lei é
permeado de fases e votagbes; mas também ¢é preciso esforgo intelectual, debates e
maturidade de ideia, j& que é preciso justeza e sofisticagio quanto a seu conteido
material.

E ¢ nesse Ambito — 0 do material — que ocorre a exacerbagao do simbdlico
por meio da Iinguagem. Politicos, cujo anseio seja perpetuar a si € a seus pares no
poder, captam o clamor publico e mididtico, apressam-se em redigir e aprovar um
projeto que, em descompromisso com marcos civilizatérios e direitos fundamen-
tais carissimos, alarga o 4mbito de interferéncia do Direito Penal e incrementam
seu rigor a fim de responder, embora que de maneira simplista e perigosa, aos
anseios de uma populagio alarmada e educacionalmente fragilizada®.

Sob o ponto de vista de Silva Sdnchez, esse processo de abonar a flexibiliza-
¢ao de garantias cldssicas de um Estado de Direito, sobretudo “em um mundo no
qual as dificuldades de orientagio cognitiva sao cada vez maiores, parece inclusive
razodvel que a busca de elementos de orientagao normativa — e contido nestes,
o Direito Penal ocupa um lugar significativo — converta-se quase que em uma

obsessio” (traducio nossa)®’

Dai, nao sem razio, surge um terreno fértil para que palavras esvaziadas
de significado” e dotadas de vagueza adentrem os textos das normas, permitindo
uma repressio cada vez mais ampla e violenta por parte do aparato do Direito
Penal, o que pode se tornar tanto mais pernicioso na propor¢io que seu des-
tinatdrio desconhece ou ¢ incapaz de alcangar os elementos de arbitrariedade

68  cf. FUZIGER, Rodrigo José. As faces de Jano: O simbolismo no direito penal. Tese (Mestrado em Direito) —Faculdade de
Direito. Universidade de Sao Paulo.2014. p.55-57.

69  SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postin-
dustriales. 22 ed. rev. ampl. Madrid: Civitas Ediciones, 2001. p.41.

70  ou pelo menos esvaziadas de intengio que visem ao alcance de um Direito Penal menos repressivo e arbitrario.



contidos nas leis, impossibilitando-os de questionar ou frear as ficgoes juridicas
que os controlam.

4.2. Uso DA LINGUAGEM NA CRIACAO DE LEIS PENAIS SIMBOLICAS

Sem a intencio de se distanciar do objeto de andlise principal, mas apenas
com o fito de fixar um pano de fundo e elucidar o que motivou esta andlise, uti-
liza-se, a partir deste ponto, como referéncia temdtica — e por obvio nao como
fundamento tedrico —, o contexto narrado na obra “1984”, de autoria do escritor
britAnico George Orwell.

O enredo do romance se situa na ficticia Oceania, local marcado por uma
guerra perene, vigilincia governamental onipresente e sistemdtica manipulagao
publica, por meio da reescrita da histéria e manipulagio da linguagem: cendrio
que se instaura com a chegada do partido IngSoc”" ao poder, cuja regéncia se dd

por meio da figura do Grande Irmao (Big Brother).

O principal personagem da obra é Winston Smith, um funciondrio do
Ministério da Verdade, cuja fungio é reescrever e alterar dados e documentos,
conforme o interesse do Partido. Uma vez reescritos os fatos, qualquer cidadao
que ousasse deles discordar, ou simplesmente pensar diferente, cometeria “cri-
mideia”: uma espécie de criminalizagio do pensamento existente na sociedade
do romance. O simples pensar diferente levaria o individuo a ser “vaporizado’””.
Desapareceria.

A implementagio desse crime s6 é possivel, no contexto da obra, em razao
da criagio da chamada Novafala™: instrumento de controle totalitdrio cuja fun-
G20 ndo era aumentar ou alterar o significado das palavras, mas suprimi-las. Ex-
tirpar palavras, notadamente aquelas que poderiam pregar resisténcia ao Partido.
A real intencio era a de que “a cada ano que se passa, menos e menos palavras, e
a consciéncia com um alcance cada vez menor”’4,

Superando as conjunturas histéricas, a obra de Orwell promove a reflexao
sobre os excessos e o perigo da modificacio da realidade por meio da manipula-

71 O nome do partido: “IniSoc” ¢ entendido pela critica como um acrénimo para o termo “Socialismo Inglés” no ambito do
idioma ficticio da novafala.

72 “A Policia do Pensamento o apanharia do mesmo modo. Ele cometera — e teria cometido, mesmo que nunca tivesse levado
a pena ao papel — o crime essencial que continha em si todos os outros. Crimideia, chamava-se. Crimideia nao era coisa que
pudesse ocultar. Podia-se escapar com éxito algum tempo, anos até, porém mais cedo ou mais tarde pegavam o criminoso. Era
sempre 4 noite [...] sem registro da prisdo. As pessoas simplesmente desapareciam, [..] eram abolidas, aniquiladas: vaporizadas,
dizia-se” (ORWELL, George. The Greatest Works of George Orwell: 1984, Animal Farm, Down and Out in Paris and
London, The Road to Wigan Pier, H de to Catalonia. 22 ed. E-artnow Publisher, 2019. p. 1958-1959. E-book.

(tradugio nossa).

73 Novafala é o nome dado ao idioma ficticio criado pelo governo hiperautoritdrio na obra literdria “1984”, escrita por George
Orwell. O idioma, cuja funcio primordial é manipular o pensamento dos cidadios, é tio importante no contexto da obra que
) a0 p. p p p q
recebe um apéndice préprio dedicado a explicd-lo.

74 ORWELL, George. op.cit., p. 1293.
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¢ao da linguagem, o que possibilita o estabelecimento de uma relagao dialégica
com o Ambito penal.

Enquanto no romance a tentativa do IngSoc de manipular a lingua vigen-
te destréi a consciéncia do individuo e constréi a falsa imagem de um partido
eficiente; no campo do nao-ficcional, o que se observa, e cada vez com maior
frequéncia, é o Estado langando mao de sua mais perniciosa forma de atuacio —
que ¢ o Direito Penal — para privar o individuo de sua liberdade, comunicando,
a populagio, a falsa ideia de que puni¢des extremamente repressivas garantem
seguranca. Em outras palavras, criam-se leis penais e as aplicam com o fim de
apaziguamento social, apenas”.

Se no cendrio da obra de Orwell — frisa-se: considerada distopica — palavras
tinham seus significados atenuados por eufemismos que, por muitas vezes, signi-
ficavam o exato oposto daquilo que se pretendia dizer; no cendrio internacional
atual, a realidade nao se mostra tao diferente: no primeiro trimestre do ano de
2022, o governo russo passou a criminalizar, aplicando pena de prisio, tanto os
discursos que contradissessem o posicionamento do Kremlin, quanto a pratica de
chamar de guerra a agio que vem sendo posta em curso na Ucrinia. O Governo
russo preferiu o uso da expressio “operagio militar especial” para se referir a sua
conduta em relagdo ao pais vizinho.”®

No contexto do Brasil, embora o exemplo remeta a um acontecimento
histérico menos recente, os atos comunicativos do Estado tendentes a falsear a
realidade e ludibriar a consciéncia social podem ser observados quando da ins-
tituigdo do Departamento de Propaganda e Imprensa (DIP) durante o periodo
ditatorial varguista (1937 a 1945). Esse érgao era utilizado como ferramenta de
promogao da ideologia do Estado Novo, por meio do qual se realizavam propa-
gandas do governo, documentdrios que exaltavam a figura de Gettlio Vargas e
censuravam informacoes.

Sopesando o contexto do ficcional e o da realidade posta, o que se tem é a
exacerbagio do simbdlico, por meio de um forte mecanismo que ¢é a linguagem.
O poder em exercicio conceitua e impde aquilo que ¢ correto para determinada
sociedade, criando-se um sistema axiolégico que deve ser sempre preservado e
estabelece uma ideia de valores comuns: ao que se chama cultura”.

75  cf. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. 22 ed. rev. ampl. Madrid: Civitas Ediciones, 2001. p. 21.

76 TROIANOVSKI, Anton. SAFRONOVA, Valeriya. Russia Takes Censorship to New Extremes, Stifling War Coverage.
The New York Times, Nova lorque, 4 de mar. de 2022. Disponivel em: < https://www.nytimes.com/2022/03/04/world/

europe/russia-censorship-media-crackdown.html>. Acesso em: 30 de nov. de 2022.

77  Eno simbdlico que as leis sao engendradas e os individuos a ela submetidos, jé que a linguagem ¢, contexto do pensamento de
Wittgenstein, uma das regras que se aprende para que haja pertencimento ao corpo social.


https://www.nytimes.com/2022/03/04/world/europe/russia-censorship-media-crackdown.html
https://www.nytimes.com/2022/03/04/world/europe/russia-censorship-media-crackdown.html

Nesse sentido, Habermas™ discorre sobre o paradigma da linguagem e os
atos de comunicagio, explicando que o ente estatal se vale da linguagem, por
meio dos arbitrios dos signos para criar mitos e idolos. Dentro do contexto aqui
perseguido, razodvel entender a figura do Direito Penal como sendo o idolo e as
falsas premissas ou vazias promessas solucionadoras de problemas como sendo os
mitos.

A linguagem acaba sendo sistematicamente o instrumento de manipula-
a0, a partir do qual o Estado altera a conexdo entre o sinal e a referéncia das
palavras, conferindo-as a sintaxe desejada, a fim de perpetrar seus dogmas, fazer
uma realidade parecer-lhe favordvel e anular intelectualmente seus cidadaos.

Cria-se uma falsa realidade por meio da exacerbagio do simbélico, usam-se
de palavras sutis e engenhosamente escolhidas para falsear os fatos e empregam
castigos para punir os desviantes (e por desviante entende aqueles que questio-
nam ou violam as regras anteriormente estabelecidas). Convencem-se as pessoas
a apoiarem discursos violentos, sob a pretensa promessa de seguranga social. E,
por fim, torna infértil a mais minima tentativa de humanizagao das leis penais,
porquanto percebendo a realidade de maneira deturpada, a sociedade entende o
Direito Penal como fonte de tranquilidade e paz social.

5. PENAS DE CURTA DURACAO COMO EXPRESSAO DO DIREITO PENAL
SIMBOLICO E FRUTO DA MANIPULACAO DA LINGUAGEM

Embora nao exista pacificagio de entendimento pritico ou conceitual
acerca do tema da pena privativa de liberdade de curta duragio aplicada em mo-
mento anterior ao procedimento investigatdrio ou processual, ao analisar o tema
sob a ética do ordenamento juridico brasileiro em vigor, algumas falhas e incon-
gruéncias precisam ser abordadas.

Partindo da premissa de que o Direito Penal deva ser reconhecido e apli-
cado como wultima ratio, sobretudo a partir de uma légica fundamentada sobre o
sustentdculo de um aparato penal minimo e garantista, a conclusio mais acertada
¢ a de entender a aplicagao desse tipo de pena de curta duragao como uma expres-
sao do direito simbdlico, que se instaura pela interferéncia do plano linguistico.

Mostra-se como expressao do Direito Penal simbélico porque nao protege
— e arrisca-se dizer que tampouco se pretende a tanto — de lesoes os bens juridicos
penalmente relevantes, mas apenas reafirma simbolicamente a vigéncia e uma
falsa eficiéncia estatal perante a opinido publica. E, como fruto da manipulacio
da linguagem, na medida em que traz em seu bojo tanto a ideia de ser uma “pena”

78  cf. HABERMAS. Jiirgen. Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1982.
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como a de ser “de curta duragio”, dissuadindo tanto aqueles que clamam pelo
recrudescimento das penas quanto aqueles que se preocupam com o avango des-
medido da criminalizacio e repressio de condutas.

Compraz com o primeiro grupo, porquanto possibilita a aplicagéo de uma
medida que afasta do seio social aquele considerado como inimigo a ser combati-
do. Retira a liberdade do sujeito considerado desviante. E comove o segundo, na
medida em que a construgao sintdtica da expressio “curta dura¢io” permite, em
uma anidlise superficial, entender pela possibilidade de se resolver o problema da
criminalidade, sem que se macule principios fundamentais.

Nesse sentido ¢ a dentncia de Maria Licia Karam que revela que alguns
setores da sociedade, aparentemente com vieses contestatérios, acabam por legi-
timar o sistema repressivo:

Inebriados pela reagio punitiva, esses setores da esquerda parecem estranhamente préximos
dos arautos neoliberais apregoados do fim da histéria, nio conseguindo perceber que, sendo
a pena, em esséncia, pura e simples manifestagio do poder — ¢, no que diz respeito, poder de
classe do Estado capitalista — é necessdria e prioritariamente dirigida aos excluidos, aos despro-
vidos deste poder. (...) Chega a ser, assim, espantoso que forcas politicas que se dizem (ou, pelo
menos, originalmente, se diziam) voltadas para a luta por transformagoes sociais prontamente
fornegam adesdo a um mecanismo tdo eficaz de protecio de interesses e valores dominantes de
sociedades que supostamente deveriam ser transformadas’.
A sutiliza da linguagem que permeia a ideia de uma pena de curta duracio,
o . ’ 1. . A .
quando encontra terreno fértil diante de casos como assédio sexual, violéncias
de género ou contra grupos minorizados — que so situagdes historicamente me-
nosprezadas e tidas como irrelevantes aos olhos dos valores dominantes — recebe
fécil adesdo e dd espago ao emprego de uma manifestacio de poder arbitrdrio e
irracional.

Todavia, se o que se espera é a mudanga de diregao das priticas punitivas
que se tem até o momento, adotar uma modalidade de encarceramento que sub-
verte a caracteristica de u/tima ratio do Direito Penal, fere a ideia da presungao
de inocéncia e se distancia da defesa de garantias fundamentais inerentes a um
Estado Democridtico de Direito, aplicd-la em territério brasileiro nao parece ser o
posicionamento mais adequado.

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese nio existir uma defini¢io conceitual consolidada para as pe-
nas de curta duragio, tanto por essa ideia nao possuir correspondente na legisla-
¢ao pdtria, quanto porque nio encontra consenso internacionalmente, é possivel

79  KARAM, Maria Licia. A esquerda punitiva. Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade. n. 1, Rio de Janeiro: Relume
Dumard 1996. p.81-83.



considerar que se trata de uma proposta consistente em se ordenar o cumprimen-
to imediato das penas de reclusio ou detengio, arbitradas em uma quantidade re-
duzida de dias, antes mesmo de se encerrar a fase processual e sem a substitui¢ao
por penas restritivas de direito, com o intuito de se satisfazer a reprovagio social
em relacio a conduta do agente e proporcionar uma punicao célere.

E evidente que o objetivo declarado de uma proposta desse tipo ¢ atender
a um sentimento geral de justi¢a, em rechago a uma possivel impunidade diante
da morosidade das investigagoes e da fase processual penal. Ocorre que, diante
de fatos que geram demasiada repercussio mididtica, hi um elevado risco de
surgirem propostas penais de emergéncia que, em uma andlise mais aprofundada,
revelam-se nada mais que artificios de linguagem ou meramente simbélicos, sem
uma protegao efetiva ao bem juridico que se pretende tutelar.

Para a andlise da legitimidade de propostas dessa espécie, é imprescindivel
se reconhecer que o Direito Penal possui um cardter simbdlico que lhe ¢ intrin-
seco. Sendo este um instrumento de protegao, em ultima ratio, de bens juridicos,
sua fun¢do simbolica seria transmitir & sociedade a mensagem de que os bens
em destaque s3o valiosos e, em caso de eventual mdcula a estes, o Estado terd de
punir os infratores com as sangoes mais severas de seu ordenamento.

Esse cardter simbélico do Direito Penal estd presente durante todo o pro-
cesso de construgao dos tipos penais e também na prépria ideia do uso da prisao
e da privagio do tempo como punigio no cdrcere. No entanto, existe uma ten-
déncia de deturpagio do uso simbdlico do Direito Penal. Quando deturpado, o
uso do Direito Penal simbdlico corre o risco de se tornar ineficaz e meramente
legitimador de um discurso punitivo, incapaz de atingir um problema concreto
em sua complexidade.

Da mesma forma, a linguagem que ¢é utilizada pelo ente estatal e envolve
o sistema penal ¢ de certa forma manipulada, por meio dos arbitrios dos signos,
para criar mitos e idolos. Dentro do contexto aqui perseguido, razodvel entender
a figura do Direito Penal como sendo o idolo e as falsas premissas ou vazias pro-
messas solucionadoras de problemas como sendo os mitos.

Desse modo, a linguagem acaba sendo sistematicamente o instrumento de
manipulagio, a partir do qual o Estado altera a conexao entre o sinal e a referén-
cia das palavras, conferindo-as a sintaxe desejada, a fim de perpetrar seus dogmas,
fazer uma realidade parecer-lhe favordvel e anular intelectualmente seus cidados.

Conforme visto, cria-se uma falsa realidade por meio da exacerbagio do
simbélico e convence-se as pessoas a apoiarem discursos violentos, sob a pretensa
promessa de seguranca social. Torna-se, assim, infértil a mais minima tentativa
de humanizagio das leis penais, porquanto percebendo a realidade de maneira
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deturpada, a sociedade entende o Direito Penal como fonte de tranquilidade e
paz social.

Todavia, a solugdo para se obter tal paz social deve passar necessariamente
pela mudanga de dire¢io das préticas punitivas que se tem até o momento. Ado-
tar uma modalidade de encarceramento que subverte a caracteristica de u/tima
ratio do Direito Penal fere a ideia da presungao de inocéncia e se distancia da
defesa de garantias fundamentais inerentes a um Estado Democritico de Direito.

Portanto, a influéncia da simbologia e da linguagem na construgio das
propostas penais e processuais penais deve priorizar medidas efetivas de protegao
a bens juridicos e que nao sejam meramente um apelo linguistico ao direito penal
simbdlico.
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UM PANORAMA ACERCA DA CRISE
ESTRUTURAL DO AMBIENTE PRISIONAL
E DAS SOLUCOES PUNITIVAS
AILTERNATIVAS

Jost DANILO TAVARES LoBATO!

INTRODUCAO

O presente artigo foi elaborado a partir de investigacdo cientifica cujos
resultados foram apresentados no “I Semindrio Internacional — O Fim do Di-
reito: As Penas Privativas de Liberdade de Curta Duragao” realizado no dia 14
de setembro de 2023 na Universidade Presbiteriana Mackenzie — SP. Para esta
publicagdo, procedeu-se a atualizacio e & complementagio dos dados contidos
neste estudo conforme as mais recentes estatisticas oficiais publicadas. Assim,
superado este introito contextual, destaque-se que o propésito desta investigagao
consiste em tragar um panorama breve e critico, mas amplo da pena privativa de
liberdade partindo da hipétese de pesquisa de que o sistema carcerdrio nio dispoe
de capacidade de rendimento para efetivar os fins da pena previstos na legislagao
e no discurso juridico, sejam estes preventivos ou retributivos. A hipétese da pes-
quisa que embasa este estudo é mais ampla e tem como marco a ideia hipotética
de investigagao de que o nio funcionamento da pena privativa de liberdade nao
decorre e nem se restringe as conjunturas do marco situacional brasileiro, no qual
varidveis como falta de verbas orcamentdrias e md gestao do sistema carcerdrio
se sobressaem, mas decorre da estruturalidade da crise que acompanha a prisao
desde suas origens.

1. ALGUMAS QUESTOES METODOLOGICAS

Quando volta seu olhar & questao carcerdria, o discurso politico brasileiro
costuma dar extremo relevo as varidveis falta de verbas orcamentirias e ma gestao
do sistema carcerdrio para justificar o nosso fracasso. A partir dessas desculpas
tem-se criado um senso comum de que com mais investimentos e uma melhor

1 Professor Associado da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro e Professor Visitante do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (Mestrado e Doutorado) da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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gestao, o sistema prisional brasileiro poderia adquirir condi¢oes fiticas que o
habilite alcangar os objetivos e produzir os efeitos preventivos e repressivos espe-
rados pelo legislador e pela populagio.

Nesse sentido, aqui parte-se da concepgao de que é necessirio mudar o en-
foque para que se consiga construir uma pesquisa que seja dotada de capacidade
para executar uma investigacio cientifica que supere os vieses das conjunturas e
dos problemas locais brasileiros como explicagdes para a insuficiéncia estrutu-
ral da pena privativa de liberdade. Por essa razio, assume-se ab initio uma visio
histérico-comparada, uma vez que essa nos permite ao longo desta investigacao
cientifica assumir uma visio holistica que nos possibilitard enxergar além dos
condicionamentos locais e temporais de onde, nds, enquanto pesquisadores nos
encaixamos, para que comparativamente possamos conduzir uma investigagio
que sirva para confirmar ou rejeitar as razoes da inoperincia dos sistemas prisio-
nais independentemente das varidveis das conjunturas de espago-tempo. Nesse
sentido, a compreensao dos modelos penitencidrios, das finalidades da pena, das
questdes orcamentdrias, da gestao administrativa e especialmente da histéria do
surgimento da pena privativa de liberdade se tornam questées que o investigador
inevitavelmente terd de enfrentar, posto que s6 assim a hipétese da qual partem
intimeras teses no sentido de que a pena privativa de liberdade é imprépria para,
de modo sistemdtico e coerente, obter quaisquer resultados ressocializadores, inte-
gradores e de pacificagio social, poderd ser cientificamente comprovada mediante
a demonstragio das razdes estruturais que moldam a prisao enquanto pena.

2. PANORAMA AMPLIADO DA CRITICA A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Em outra oportunidade, procedemos a construgao de um estudo histérico
construindo a partir de um olhar que se inicia no periodo mercantilista e segue
até a contemporaneidade brasileira, de modo a demarcar o processo histérico-po-
litico de consolidagao da pena de prisao em nosso modelo social e politico. Por
essa razao, remetemos o leitor a este texto® e, para os fins deste trabalho, limitar-
-nos-emos a brevemente reiterar nossos apontamentos no sentido de que emersao
da privacio de liberdade como a principal modalidade de pena criminal ocorre
com a consolidagio do poder punitivo nas mios do soberano no processo de for-
magio dos Estados modernos. Em outras palavras, o novo papel assumido pela
prisdo, que se converte em prisdo-pena somente acontece apds a consolidacio
do poder punitivo estatal, uma vez que se tratou de um processo histérico que
pressup6s a formagao dos estados modernos, isto porque a consolidagao do poder

2 LOBATO, José Danilo Tavares. Um Olhar Histérico-Juridico sobre a Consolidagio da Prisao-Pena e da Crise Penitencidria:
Do Mercantilismo Europeu ao Brasil Contemporaneo. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito. NO
PRELO.



politico-social nas mios do monarca forneceu as condigoes necessirias ao flores-
cimento do mercantilismo que, em verdade, estabeleceu as raizes de formagao do
modelo capitalista de sociedade dentro da qual as penas corporais deixaram de
fazer sentido e a expropriacio punitiva da liberdade medida em quantidade de
tempo de trabalho passou a adquirir sentido social e econdmico.

No entanto, este novo papel assumido pela pena privativa de liberdade nio
significa que as condicoes de encarceramento fossem necessariamente diferentes
das da prisao-custédia medieval. Em realidade, pode-se até afirmar que o cardter
degradante foi sempre a regra. Exce¢oes foram os projetos modernizantes da prisao.
Contudo, mesmo diante de vdrios projetos novos e alguns dotados de propostas
modernizantes, o quadro de degrada¢ao humana no 4mbito prisional, em termos
histéricos, demorou consideravelmente a assumir alguma perspectiva de melhora.
Essa serd perceptivel apenas a partir da consolida¢io dos modelos penitencidrios
cldssicos, o que, de modo algum, pode nos levar a pressupor que se tratou de um
fendmeno universal e uniforme. Se, por um lado, no Século XXI, no que toca ao
tratamento humano do preso, a regra é encontrarmos a difusio de sistemas prisio-
nais dotados de uma superioridade arquitetdnica e ética frente as prisdes medievais,
mercantilistas e inclusive as existentes no periodo de dominancia do pensamento
iluminista, por outro, nos cumpre nio perde de vista que, ainda hoje, de um modo
geral, as prisoes nio fornecem um tratamento humano dotado de dignidade, sendo
que algumas parecem ter ainda inspira¢des de cunho medieval. No entanto, denota
ser indiscutivel que historicamente avangamos, mas de forma muito lenta e insufi-
ciente, o que explica a nio superagio dos velhos problemas do cdrcere, até porque
muitos sdo de cardter estrutural e nao conjuntural.

3. ESTRUTURALIDADE DA CRISE PENITENCIARIA BRASILEIRA

Por razées pragmdticas, este estudo assume o recorte de limitar seu olhar
para a crise vivenciada pelo Brasil. Assim, sobre a estruturalidade da crise pe-
nitencidria brasileira, convém tecer algumas notas histéricas com o intuito de
afastarmos qualquer divida quanto ao fato de que, desde a consolidagao da pena
privativa de liberdade como a principal pena criminal, em termos politico-cri-
minais, a crise sempre esteve presente no solo pétrio. Nesse sentido, a expedigao
das medidas provisérias da Corte Interamericana de Direitos Humanos contra o
Brasil em relagao a Penitencidria de Urso Branco (RO), Complexo Penitencidrio
do Curado (PE), Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (MA), Instituto Penal
Plécido de S4 Carvalho (R]), Complexo do Tatuapé-FEBEM (SP), por exemplo,
nao pode ser vista como fruto da descoberta de um quadro novo. Em outras pala-
vras, essas medidas ndo se configuram como uma repreensao internacional a um
quadro penitencidrio novo e oriundo das Gltimas crises econdmicas vividas pelo
Brasil. A histéria nos demonstra que a tnica novidade reside no funcionamento
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de uma estrutura internacional de protegao aos direitos humanos que recente-
mente passou a olhar o Brasil sob um olhar nao tanto complacente.

A histérica prisao do Aljube, que inicialmente fora eclesidstica, mas que,
com a vinda da familia real em 1808, foi convertida em uma prisdo comum para
abrigar os presos da Cadeia Velha, era um local moldado por condi¢des insalu-
bres, celas sem ventilacio, escuras, isto é, como bem caracterizou Roig, tratava-se
de uma verdadeira masmorra®, o que, de modo algum, passou de um fato des-
conhecido, tanto que em 1833 esse quadro de horror foi registrado em relatério
de Matoso Cimara, chefe de policia do Rio de Janeiro a época, que narrou que
“o Aljube ¢ um verdadeiro monumento da barbaridade, que nao corresponde ao
grau de civilizacio em que nossa pdtria se acha a muitos outros respeitos™. No
entanto, este é s6 um dos exemplos. Havia lugares piores, como, por exemplo, o
Calabouco que, como apontado por Holloway era “uma reliquia da era escravis-
ta’ e se destacou por ser uma prisao voltada a escravos que tivessem praticado in-
fragoes ou fossem mandados ao agoite por seus senhores independentemente da
existéncia de motivo’. Ainda que nao ocupassem cadeias préprias, os escravizados
sempre ocuparam parcela relativamente significante das vagas prisionais brasi-
leiras, por exemplo, na Provincia de Sdo Paulo, em 1870, totalizou-se em uma
contagem o nimero de 292 pessoas presas, dentre as quais 114 eram escravos,
sendo o déficit de vagas j& uma realidade a época, tanto que, em discurso feito
cinco anos antes, o presidente da Provincia de Sao Paulo, Jodo Crispiano Soares,
reconhecia que a cadeia da capital nio comportava o volume de presos®, ou seja,
jd havia um reconhecimento oficial do Estado de que se lidava com um excesso
no contingente da populagio carcerdria.

4. O GRANDE ENCARCERAMENTO

A compreensio histérica da estruturalidade da crise do sistema penitenci-
drio enquanto institui¢do nos permite desmistificar a crenca que associa a exis-
téncia da crise a0 marco neoliberal. A crise da prisdo ¢ anterior e surge desde o
primeiro momento em que a cadeia foi gestada, ou seja, é nesse momento, entao,
que surge a questdo. Se, por um lado, é certo que o neoliberalismo nao gera a
crise no sistema penitencidrio, por outro, contudo, também é certo que esta crise
¢ potencialidade, até por esse motivo se concorda com a importincia de se buscar

3 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pritica Histérica da Execugao Penal no Brasil. Revan, 2005. p.28 ¢ ss.

4 MATOSO CAMARA apud HOLLOWAY, Thomas. O Calabougo e o Aljube do Rio de Janeiro no Século XIX. In: MAIA,
Clarissa Nunes et. all. Histéria das Prisées no Brasil. Vol. I. Rio de Janeiro, Editora Rocco, 2009. p.273.

5 HOLLOWAY, Thomas. Op. Cit. p.255 es.

6 FERREIRA, Ricardo Alexandre. O Tronco na Enxovia: Escravos e Livres nas Prisoes Paulistas dos Oitocentos. In: MAIA,
Clarissa Nunes et. all. Histéria das Prisées no Brasil. Vol. I. Rio de Janeiro, Editora Rocco, 2009. p.201 e p.203.



compreender a dinimica de producio de efeitos no ambiente prisional a partir da
adocio de politicas socioecondmicas oriundas do modelo neoliberal.

Como expée Figueiredo, a partir desse novo marco ocorre o deslocamen-
to do brago social para o brago penal, o que, por consequéncia, gera o “grande
encarceramento’ a partir de uma “hipertrofia do aparelho punitivo e do cres-
cimento vertiginoso da taxa de encarceramento”’. Esclarece Figueiredo que hi
3 décadas houve a modificacao da tendéncia carcerdria brasileira que vinha de
um cendrio de relativa estabilidade, sendo o quantitativo de encarcerados de
aproximadamente 60 mil pessoas no inicio da década de 1980, com um leve
aumento para 69 mil presos no ano de 1985 para niimeros absurdamente maio-
res em poucos anos. Esses niimeros mais que dobram em apenas 10 anos, posto
que, em 1995, o quantitativo jd alcangava os 148 mil, o que terminou por se
caracterizar em uma nova tendéncia, ji que este nimero novamente dobrou nos
dez anos seguintes, alcangando, assim, a marca dos 360 mil encarcerados em
2005, o que, na sequéncia dessa progressao geométrica, levou o niimero de presos
a quase decuplicar em um periodo de 30 anos, uma vez que em termos aproxima-
dos esse quantitativo saltou de aproximadamente 90 mil pessoas presas em 1990
para algo préximo de 800 mil pessoas encarceradas em 20208,

5. FORMAS ALTERNATIVAS DE PUNICAO

Nesse contexto de hiperencarceramento surgem frequentemente questio-
namentos acerca do porqué de a adogio e de a implementagao das penas al-
ternativas nio ter produzido qualquer redugao nas taxas de emprisionamento.
Essa pergunta tem sua origem na equivocada crenca de que as penas alternativas
emergiram como um instrumental destinado a racionalizar e a moldar um direito
penal minimo®. Como bem expde Berdet, as penas alternativas sao dotadas de
dois vieses distintos. O primeiro consiste no de ser um instituto dotado de for¢a
politica para desafiar a prisio, contudo, ao lado deste hd o segundo viés que é o
leva as penas alternativas a servirem como instrumentos de a¢io do sistema de
justica destinados a aumentar o 4mbito e o espectro punitivo do poder do Esta-
do, isso porque nio se deve perder de vista que as penas alternativas sao totalmen-
te compativeis com o “escopo de autoridade da justi¢a criminal” e servem como
“modelo correcional extramuros™'’.

7 FIGUEIREDO, Carlos Eduardo. A Gestao dos Supérfluos. Neoliberalismo e Prisio-Depésito. Rio de Janeiro: Editorial
Morula, 2021. p.64

8 FIGUEIREDO, Carlos Eduardo. Op. Cit. p.167.

9 Cf.: BERDET, Marcelo. Are Alternative Sanctions an Effective Civil Remedy to Overcrowding Prision Population in Brazil?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.103. Sao Paulo, 2013. p.383—407.

10 BERDET, Marcelo. Os Significados da Punigio nas Penas Alternativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.131.
Sao Paulo, 2017. p.458.
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No Brasil, a Reforma da Parte Geral de 1984 pode ser tida como marco
introdutdrio do modelo alternativo de pena criminal, isso ndo obstante j4 con-
tarmos anteriormente, por exemplo, com a previsao do sursis em nosso Cddigo
Penal. Contudo, foi com a nova Parte Geral do Cédigo Penal que as chamadas
penas alternativas surgiram mediante a introducio legislativa das penas restritivas
de direito em substitui¢io as penas privativas de liberdade. A Reforma de 1984
inaugurou esse novo modelo ao trazer no artigo 43 do CP 3 (trés) espécies de pe-
nas restritivas de direitos, a saber: prestagao de servigos a comunidade, interdigao
tempordria de direitos e limitagio de fim de semana.

Contudo, as penas restritivas de direito somente ganharam maior difusio
operacional em nosso sistema penal com a edigao da Lei 9.714 de 1998 quando
suas hipéteses de incidéncia e suas modalidades foram consideravelmente am-
pliadas. No caso, as trés penas originais, foram acrescentadas a prestagio pecu-
nidria e a perda de bens e valores. Ressalte-se que o projeto original de lei trazia
ainda a previsio do recolhimento domiciliar como mais uma espécie de pena
restritiva de direitos. No entanto, esta tltima modalidade foi vetada, assim como
a previsao do §1° do art. 44 que traria a admoestagio verbal, o compromisso de
frequéncia a curso e a submissao a tratamento como formas substitutivas a con-
denagbes inferiores a seis meses de prisao, isso em virtude de se ter entendido que
tais disposi¢oes seriam contrdrias ao interesse publico, uma vez que segundo a
leitura politica da época tais modalidades seriam pouco coercitivas e, desse modo,
incapazes de atenderem as finalidades preventivas da pena. Por outro lado, a pres-
tagao de servigos foi ampliada, de modo a também abarcar as entidades publicas
como possiveis beneficidrias dos servigos a serem prestados pelos condenados.

O ponto de maior impacto trazido a realidade judicidria por meio desta
reforma legislativa decorreu, grosso modo, da elevagao do limite mdximo de pena
dos crimes dolosos, jd que este passou de um lapso temporal inferior a 1 ano para
até 4 anos, desde que nio fosse crime cometido com violéncia ou grave ameaga
a pessoa. Ou seja, ao se quadruplicar o requisito temporal, as penas alternativas
passaram a abranger uma ampla variedade de casos, ganhando assim uma im-
portancia real e quantitativa em nosso sistema de justica. No tocante aos crimes
culposos, nao houve novidades, permaneceu-se admitindo a substitui¢io da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos independente do quantum de
pena fixado.

A ampliagdo regulatéria de 1998 das penas alternativas veio reafirman-
do a nova tendéncia punitiva extra-cdrcere. Outro importante pilar desse novo
modelo alternativo de interveng¢ao penal decorreu da edi¢io da Lei dos Juizados
Especiais Criminais que ganhara vida apenas 3 anos antes desta reforma de 1998.
A Lei 9.099 de 1995 introduziu em nosso sistema um modelo especial de Justica
Penal negocial por intermédio de institutos como a composicio civil dos danos,



a transagdo penal e a suspensao condicional da pena, o que, especialmente, em
relagio a estes dois ultimos, municiou o Estado com novos e extremamente eco-
noémicos instrumentos de controle social formal.

Esse novo modelo punitivo extra-cdrcere surgiu sob um atraente e amplo
discurso acerca da necessidade de desencarcerar e evitar no ambiente prisional do
maior ndmero de pessoas possiveis, especialmente, daquelas que tivessem come-
tido infragoes leves ou de menor potencial ofensivo, para que, desse modo, nio
fossem atingidas pelos efeitos deletérios do cdrcere, como, por exemplo, o das
carreiras criminosas. Esse discurso se concretizou em modificagoes legislativas
que inicialmente introduziram e depois ampliaram as modalidades e as hipSteses
de aplicagdo de penas restritivas de direitos e criaram as medidas alternativas de
solugio de conflito, como composicio civil do dano, transacio penal e suspensao
condicional do processo como resposta penal para o tratamento das infragdes de
menor gravidade.

Ocorre, contudo, que esse novo modelo de controle penal nao-encarceri-
zador serviu para ampliar o alcance da justi¢a criminal sobre um maior nimero
de pessoas a um custo muito menor, isto é, tratou-se de um modelo que serviu
para escalar o controle penal a um maior niimero de individuos. Os niimeros do
encarceramento das tltimas 3 décadas demonstram que o encarceramento nao s6
nao diminuiu, mas que aumentou de forma agressiva.

Antes que se pense equivocadamente a respeito do fracasso das penas res-
tritivas de direito e do sistema negocial da Lei 9.099, importa registrar que ambos
os modelos encontram forte incidéncia e reconhecimento em nosso sistema de
justica criminal. O resultado trazido por essas formas alternativas de pena e san-
cionamento nio foi o prometido desencarceramento, mas sim a escalabilidade
de nosso sistema de justica criminal que passou a atuar com dois bragos, um o
encarcerador e outro o nio encarcerador. Ou seja, essa nova tendéncia politico-
-criminal trouxe novas ferramentas que permitiram ao Estado a um custo muito
menor ampliar o controle social formal sobre um maior niimero de pessoas, pos-
to que agora este se tornou possivel independentemente da existéncia das prisoes
e das penitencidrias.

Nesta mesma senda de escalabilidade do controle social formal encontra-
mos a introdugao do monitoramento eletrénico que adentrou em nosso sistema
penal abrangendo de condenados a nao condenados e, por consequéncia, nova-
mente ofertando mais meios técnicos para a expansio dos bragos do Estado no
Ambito criminal, apesar de o discurso justificador ser completamente diverso.
Como expde Japiasst, de um modo geral, em diferentes paises, as justificagoes
para a implantagio da vigilincia eletronica encontram a seguinte trfade argu-
mentativa: luta contra superpopulacio carcerdria, redu¢io dos custos da prisao e
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redugio do risco de reincidéncia criminal'', apesar de haver também defesas do
monitoramento eletrdnico como uma técnica de reabilitacio'?, contudo, a reali-
dade dos fatos vem demonstrando um quadro diverso, no qual o monitoramento
eletrénico vem funcionando em muitos paises “como um suplemento ao cércere
e ndo um substitutivo”, tanto que nos muitos paises em que houve a introdu¢ao
desta tecnologia houve um “aumento do nimero absoluto de apenados™”.

Na mesma linha e como um importante instrumento de reforgo da Justiga
Penal Negocial encontramos o acordo de nao persecugao penal introduzido pela
Lei 13.964 de 2019 mediante a inclusdo do artigo 28-A no Cédigo de Processo
Penal. O ANPP demanda a confissio formal e circunstanciada da pratica de infra-
¢ao penal sem violéncia ou grave ameaca cuja pena minima seja inferior a 4 anos.
A contrapartida do confesso muito se assemelha as espécies de penas restritivas de
direitos, uma vez que dentre o rol de opgdes legais estdo previstas a prestacio de
servigos a comunidade ou a entidade publica, a prestagao pecunidria e a rendncia
voluntdria a bens e direitos. Trata-se de um instituto recente cuja implementagao
encontra-se ainda em processo de expansio, o que torna um pouco antecipada
a realizagao de uma critica empirica mais profunda. Em termos estatisticos, a
partir de uma solicitagdo a cada Ministério Publico, o CNJ obteve como resposta
que, entre janeiro e julho de 2021, houve um quantitativo de 1.295 acordos de
nao persecugio penal realizados e homologados, o que certamente demonstra ser
uma pesquisa nio reflete nem de perto os valores atuais ¢ nem abrange todos os
ANPDP:s realizados no citado periodo, ou seja, esses niimeros estao extremamente
subdimensionados, uma vez que partem de uma metodologia de coleta de dados
quase “espontinea’, ou seja, muitos ANPPs realizados neste marco temporal nio
foram abarcados dentro deste nimero'®. Uma amostra do subdimensionamento
e da rdpida expansio desses nimeros pode ser obtida a partir da leitura da midia
institucional dos préprios Ministérios Publicos, assim, por exemplo, o MP-MG
informa que realizou 9.473 ANPP neste mesmo ano de 2021, ou seja, s6 o0 MP-
-MG concretizou um nimero quase 8 (oito) vezes maior de ANPPs do que o
informado pela pesquisa do CNJ".

11 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Le Placement Sous Surveillance Electronique au Brésil. Revue Internationale de Droit
Pénal. Vol. 82. Paris, 2011. p.221.

12 Nesse sentido, por exemplo, o caso belga: “in Belgium, where the EM-system moved away from an initial strong focus on
rehabilitation and a highly individualized approac%, to giving more prominence to systemic goals; that is, EM as a tool to
reduce prison overcrowding and to ‘process an increasing group of people through the correctional system at a decreasing
cost”: BEYENS, Kristel. Electronic monitoring and supervision: A comparative perspective. European Journal of Probation.
Vol.9. Bucareste, 2017. p.G e s.

13 RODRIGUES, Ellen; ALVES, Eduardo; SILVA, Otavio; Padua, Marcella. Monitoramento Eletrénico de Pessoas no Brasil a
Luz da Criminologia e do Direito Comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 168. Sao Paulo, 2020. p.192.

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; et. al.. Fortalecendo Vias para as Alternativas Penais: um Levantamento Na-
cional da Aplicagio do Acordo de nao Persecugio Penal no Brasil. Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi et al. (Orgs.). Brasilia,
2023.p.25.

15  MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. MPMG celebra mais de nove mil acordos de nio persecugio penal em
2021. Disponivel em: https://www.mpmg.mp.br/portal/menu/comunicacao/noticias/mpmg-celebra-mais-de-nove-mil-acor-
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6. EsTATISTICAS

Ap6s a realizagao desse panorama geral, interessa analisar com um pouco
mais de cuidado os niimeros que integram as estatisticas oficiais brasileiras, de
modo a que possamos entender mais a fundo a realidade carcerdria brasileira.
Ao voltarmos nossos olhos para os dados nacionais referentes a Estatistica do
13° Ciclo — Julho a Dezembro de 2022'¢ elaborada pela Secretaria Nacional de
Politicas Penais — SENAPPEN do Ministério da Justiga, verificamos que neste
periodo logrou-se um total de 832.295 presos, dentre os quais 648.692 pessoas
se encontravam encarceradas em celas fisicas. Desse total, 642.638 presos esta-
vam em celas do sistema penitencidrio estadual e 499 do federal, enquanto que
5.555 se encontravam custodiados em carceragens das Policias Civis, das Policias
Militares, dos Corpos de Bombeiros Militares e da Policia Federal. Dentre os
643.137 individuos encarcerados em celas fisicas do sistema penitencidrio esta-
dual e federal, o ndmero de presos provisérios estaduais era de 180.346 ¢ o dos
federais foi de 37, enquanto que as parciais dos condenados a regime fechado
eram de 328.244 no sistema estadual e 461 no federal. No sistema penitencid-
rio federal nao havia presos em outros regimes, tendo destaque apenas um Gni-
co individuo que se encontrava em tratamento ambulatorial. Por outro lado, o
sistema estadual totalizava um quantitativo de 124.718 condenados em regime
semiaberto e 6.832 em regime aberto. No que se refere ao regime de prisao do-
miciliar encontramos um total de 183.603 individuos, sendo que destes, 91.362
se encontravam sob monitoramento eletrénico e 92.241 sem monitoramento.
Ao se quebrarem estes niimeros, encontram-se dentre os eletronicamente moni-
torados 2.316 pessoas em regime fechado, 49.235 no regime semiaberto, 15.734
no regime aberto e 23.958 presas provisoriamente. Em contrapartida, dentre os
nao monitorados eletronicamente havia 85.433 em regime aberto e 5.457 em
regime semiaberto, restando apenas 558 individuos em regime fechado e 791 na
condi¢io de presos provisorios.

Esse quadro pouco se altera quando comparado ao 14° Ciclo referente ao
periodo de janeiro a junho de 2023". Neste mais recente ciclo encontramos uma
populacio, em 30 de junho de 2023, de pessoas presas de 839.672. Esse nimero
fraciona-se da seguinte forma: 649.592 pessoas integrando o contingente po-
pulacional carcerdrio prisional dentro do qual 644.305 estavam em celas fisicas

dos-de-nao-persecucao-penal-em-2021.shtml. Acesso em 16/10/2023.

16 SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS. Disponivel em: hutps://app.powerbi.com/view?r=eyJtljoi-
ZWI150DBhNTEMTk1Zi00MzILWEmNTgtMmE0Yjc3ZjUyYjhlliwid CI6ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNm-
Ny05MWYyLTRIOGRhNmJmZThIMS]9&pageName=ReportSection. Acesso em: 18/10/2023.

17 SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS. Disponivel em: https://app.powetbi.com/view?r=eyJljoiYzZIN'W/-
Q20GUtYmMyNi00ZGVkLTgwODgtYj VKM WI0ODhmOGUwliwidCI6ImViMDkwNDIwLTQONGM{NDNm-
Ny05SMWYyLTRIOGRhNmJmZThIMS]9. Acesso em: 18/10/2023.
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estaduais e 489 em federais, sendo o restante de 4.798 presos em carceragens das
Policias Civis, Militares e Federal e dos Corpos de Bombeiros Militar. O restante
dos presos do 14° Ciclo estavam em prisao domiciliar e totalizavam 190.080,
dentre os quais 92.894 presos com monitoramento eletronico e 97.186 sem mo-
nitoramento eletrénico.

Esses niimeros devem ser confrontados com o total de vagas disponibili-
zadas no sistema prisional brasileiro. No ano de 2023, chegou-se a0 mdximo de
vagas ofertadas, 482.875, niimero este que nem de longe cobre a atual demanda
que é de 649.592 encarcerados. Ou seja, existe hoje um déficit de 166.717 vagas.
Esse déficit ndo abrange o total de prises nao cumpridas, eis que se os mandados
de prisao em aberto fossem executados integralmente, esse nimero sofreria um
aumento exponencial, posto que, por exemplo, em 19/10/2023, a Estatistica do
Banco Nacional de Mandados de Prisio — BNMP do CN]J informa um total de
334.552 mandados de prisao em aberto’®, ou seja, existem mais de 300 mil pes-
soas no Brasil que deveriam, mas nio se encontram presas, isto é, praticamente
metade de nosso efetivo carcerdrio. O fato é que se, por um lado, nos distancia-
mos dos déficits recordes dos anos de 2015 e 2019, 327.417 e 312.925, respec-
tivamente, por outro, devemos ter em perspectiva que esse ainda é gigantesco,
tanto em termos reais, quanto e principalmente em termos virtuais.

Esses nimeros apresentam uma realidade que o canto da sereia de todas
as reformas legislativas que introduziram os institutos penais desencarcerados ou
negociais escondeu. Os novos instrumentos e as novas técnicas surgiram como
arremedo para a insuficiéncia do Estado em sua capacidade de aprisionamento e
nao para esvaziar os presidios. Ou seja, os bragos do Estado jd nao comportavam
a demanda punitiva pés-Constitui¢io de 1988 e, por isso, novos instrumentos
de controle social e punitivo passaram a se fazer necessdrios. Olhar o fend6meno
do grande encarceramento nos ajuda a quebrar mitos. Ao se comparar o ano
de 2000 no qual se registrou um total de 232.755 pessoas presas com o ano
de 2010 que alcangou o quantitativo de 496.251 torna-se evidente que nio hd
sistema penitencidrio que consiga comportar um crescimento exponencial dessa
magnitude, ou seja, em dez anos, mais que dobrou o nimero total de presos.
Essa é uma tendéncia que fez com que, no ano de 2019, o Brasil alcancasse o
pico de 755.274 pessoas encarceradas e o segundo maior pico no déficit de vagas,
312.925. Essa tendéncia s sofreu uma reversao em 2020, primeiro ano da pan-
demia da COVID-19, ji que o Estado, incluindo o Judicidrio, se viu obrigado a
rever determinadas politicas e planos de acoes, o que produziu uma reducio de
10,93% no efetivo carcerdrio, totalizando 672.697 pessoas encarceradas. Esse

18 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Portal BNMP (cnj.jus.br). Disponivel em: https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/esta-
tisticas. Acesso em 19/10/2023.



namero sofreu um leve aumento em 2021, mas em 2022 foi impactado por uma
redugao de 4,54%, alcangando o niimero de 648.692 pessoas encarceradas. Até o
momento, em 2023, esse niimero sofreu um leve aumento, alcangando 649.592
de presos, o que demonstra estarmos vivenciando um momento de relativa esta-
biliza¢io e lateralizagio desses nimeros".

CONSIDERACOES FINAIS

A poténcia adquirida pelo sistema punitivo penal nas quase 3 tltimas dé-
cadas demanda do pesquisador um olhar amplo e detalhista para que este consiga
compreender as causas, os efeitos, as tendéncias e os discursos declarados e ocul-
tos que cercam este fendmeno. Esse olhar exige que se faca um estudo empirico
baseado em estatisticas e dados concretos nao sé do sistema penitencidrio, mas
principalmente os relativos a atuac¢io do Poder Judicidrio, posto que s6 assim as
Politicas Criminais assumidas pelo Estado via Legislativo e Executivo poderio
ser confrontadas com a realidade. Esse confronto pressupde que se compreenda
a Politica Criminal em dois niveis. Em um nivel macro, investigar a Politica
Criminal como parte do conjunto total das Politicas Publicas do Estado, isto é,
compreender suas relagdes e suas dindmicas face as politicas econdmicas e sociais
adotadas é um dos pressupostos para apreensio intelectual dessa realidade. Con-
tudo, existe também um nivel micro que toca a formagio de um entendimento
de como concretamente o Poder Judicidrio realiza essa Politica Criminal que lhe
¢ entregue pelo conjunto da obra da atuagio dos outros Poderes.

Neste tltimo nivel, houve avancos nos tltimos anos, mas ainda insufi-
cientes. A Lei 12.106 de 2009 criou o Departamento de Monitoramento de
Fiscaliza¢io do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execugio de Medidas So-
cioeducativas, isto é, 0 DME no Ambito do Conselho Nacional de Justica. Com
o propésito de operacionalizar o funcionamento do DME o CN] editou reso-
lugaes, respectivamente, em 2009 e 2015, criando e organizando os Grupos de
Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Carcerdrio nos Tribunais de Justica e
nos Tribunais Regionais Federais — GMF que, em realidade, sdo as fontes que
alimentam as estatisticas do DMFE. A institucionalizagio desses 6rgaos no 4mbito
do Poder Judicidrio foi um avanco e nos fornece um quadro aproximado da rea-
lidade, contudo, demanda indmeros aperfeicoamentos, por exemplo, nao existe
padronizacio e nem clareza acerca dos niimeros referentes as Penas e Medidas
Alternativas e nem informacio acerca do nimero de homologacoes de ANPDs.

19 SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS. Disponivel em: https://app.powetbi.com/view?r=eyJrljoiYzZIN'W-
Q20GUtYmMyNi00ZGVkLTgwODgtYj VKM WI0ODhmOGUwliwidCI6ImViMDkwNDIWwLTQONGM{INDNm-
Ny05SMWYyLTRIOGRhNmJmZThIMS]9. Acesso em: 18/10/2023.
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A titulo de exemplo, o GMF do TJ-RJ* informa que, em setembro de 2023,
foram aplicadas 1.947 penas e medidas alternativas a prisao, contudo, esse nu-
mero é formado por instrumentos os mais diversos possiveis, por exemplo, nos
trés primeiros lugares, consta a informacio de que foram aplicadas 634 multas,
323 prestagoes de servigo e 258 custas processuais, sendo ainda informado que
no décimo lugar estd a imposi¢ao de taxa judicidria cuja ocorréncia se deu em
27 casos. Ou seja, trata-se de um verdadeiro saco de gatos que chega, inclusive, a
contabilizar dentro deste niimero as medidas de seguranca aplicadas.

Parece evidente a partir deste pequeno exemplo de que hd ainda o que se
avangar na coleta e na leitura desses dados. Essa critica se refor¢a, por exemplo,
da leitura dos dados do DMF-CNJ acerca do Sistema Eletronico de Execucao
Unificado — SEEU que, por exemplo, ainda nio coleta os dados do T]-SP, TRE-
4, TREs e STM. Por outro lado, os quantitativos apresentados no banco de dados
do SEEU nio devem ser lidos como pessoas, mas como nimero de processos,
sob pena de multiplicarmos indevidamente os valores e, assim, destoarmos os
nimeros da realidade, o que, apesar de nio intuitivo, é rapidamente confronté-
vel quando os comparamos as estatisticas do Ministério da Justiga. A titulo de
exemplo, o CNJ*' informa que, com as exce¢des anteriormente indicadas dos
citados tribunais, hd 1.406.856 execugbes penais em tramitagao no SEEU, sendo
797.715 referentes a penas privativas de liberdade, 305.435 a penas alternativas,
8.449 a medidas de seguranga, 11.8306 a suspensao condicional da pena e 141.479
ao livramento condicional. Ou seja, para nos limitarmos a um s6 exemplo, sem
os dados do TJ-SP, o Brasil possui 797.715 execugbes penais em curso de penas
privativas de liberdade no SEEU, enquanto que o 14° Ciclo DEPEN informa
que, em junho de 2023, tinhamos 649.592 pessoas encarceradas em todo o pais.
Essa simples divergéncia nos indica que ainda h4d um longo caminho pela frente
para compreendermos o funcionamento concreto do nosso sistema penal, tanto
no ambiente intra, quanto no extra-cdrcere. De todo o exposto, denota ser in-
dubitdvel que a meta mais premente a ser executada reside no aperfeicoamento
da coleta, discriminacio e interpretagio dos dados, de modo a que esses sejam
tteis a formacio de estatisticas que nos permitam compreender a dindmica de
funcionamento das Politicas Penal e Penitencidria executadas até o momento e,
assim, nos capacite a projetar mudangas no ambiente penal intra e extramuros
que decorram de uma politica associada a realidade e nao mais essa [distopica
com a qual nos acostumamos a conviver.

20 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. ESTATISTICAS - GMF - Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (tjj.jus.br) Disponivel em: http://gmf.tjrj.jus.br/estatisticas . Acesso em: 18/10/2023.

21  CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. SEEU - Dashboard (cnj.jus.br). Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.
jus.br/single/?appid={8f79a16-35a2-43fe-a751-34bal31flc1 f&sheet=74a59799-5069-461d-a546-91259016a93 1 &lang=p-
t-BR&opt=currsel. Acesso em: 18/10/2023.
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PRESUNCAO DE INOCENCIA E AS PENAS
DE CURTA DURACAO

EpuarRDO MANHOSO *
NATALIA MACEDO SANZOVO 2
ORry KiBrit?

INTRODUCAO

A utilizagao e a eficicia das penas privativas de liberdade de curta duragio
(penas inferiores a 12 meses) tém sido objeto de debate nos dltimos anos. Defen-
sores da utilizacdo das penas de curta duragio argumentam que a aboli¢io de tais
sentengas resultaria em “individuos criminosos que ficariam livres para cometer
novos crimes™, ao passo que os opositores das referidas penas afirmam que “tais
sentengas sao ineficazes pois sua aplicagao resulta em aumento da criminalidade™.

As penas privativas de liberdade de curta duragdo estao previstas em vérios
ordenamentos jurl’dicos € se caracterizam, principalmente, por serem anteriores a
condugio do processo penal, ou seja, trata-se da possibilidade de se aplicar a pena
de prisdo por alguns dias ou meses, em cardter preliminar e em substitui¢io a
uma pena aplicdvel ao final do processo, com o intuito de promover uma punicio
célere e, como meio dissuasério, reprovar socialmente a conduta do individuo.

Considerando os indmeros questionamentos sobre a utilizagao e eficicia
das penas de curtas duracio, o presente artigo busca contribuir com o objetivo
geral da presente obra que versa sobre a efetividade e a legitimidade de tais pe-
nas, bem como a pertinéncia ou nio da inser¢ao do instituto no ordenamento
juridico brasileiro. Com intuito de colaborar com o debate sobre os limites da
atuagio do Direito Penal em um Estado Social e Democrético de Direito, op-

1 Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM). Pesquisador dos Grupos de
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2 Doutoranda e Mestra pelo Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia, da Faculdade de Direito da
USP: Research fellow no Departamento de Criminologia da Faculdade de Ciéncias Sociais da Universidade de Ottawa, Cana-
da.

3 Mestra e doutora em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM) e professora da Facul-
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4 BRADER, Claire. Short prison sentences: Calls for change. UK Parliament, 2020, p. 02. Disponivel em: <https://lordsli-
brary.parliament.uk/short-prison-sentences-calls-for-change/>. Acesso em 27 de setembro de 2022.

5 Ibidem, p. 02



tou-se por analisar as penas de curta duragio sob o aspecto do principio de pre-
sungio de inocéncia, de modo a compreender se a implementagao das referidas
penas no ordenamento juridico brasileiro possibilitaria o exercicio da presungao
de inocéncia ou este restaria prejudicado, tendo em vista as vertentes da garantia
constitucional.

Neste sentido, o primeiro item deste artigo abordard as penas de curta du-
racio de modo a analisar suas principais caracteristicas e seus efeitos priticos. O
segundo item trard explicagbes acerca da garantia constitucional da presungio de
inocéncia e serdo analisadas suas vertentes e implicagbes préticas. Por fim, serdo
analisados os impactos da presungio de inocéncia nas penas de curta duragio, de
modo a compreender se a aplicagao das penas de curta duracio possibilitaria o
exercicio da presungdo de inocéncia ou restaria este prejudicado tendo em vista
as vertentes da garantia constitucional.

1. AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE DE CURTA DURACAO.

As penas privativas de liberdade de curta duragao — conhecidas como Shorz
Prison Sentences - estao previstas em vdrios ordenamentos juridicos e se carac-
terizam, principalmente, por serem anteriores a condu¢io do processo penal.
Sao definidas pela possibilidade de serem aplicadas antecipadamente por alguns
dias ou meses em substitui¢do a uma pena aplicdvel ao final do processo, com o
intuito de promover uma punigio célere e com cardter dissuasério de reprovar
socialmente o comportamento do individuo.

O instituto das penas privativas de liberdade de curta duragio tem sido
objeto de debates e questionamentos e alvo de reiterados pedidos de reforma na
Inglaterra e no Pais de Gales. Em julho de 2001, a revisao Making Punishments
Work®, também conhecida como Halliday Review, analisou a estrutura de sen-
tenca na Inglaterra e no Pais de Gales e concluiu que as penas de prisao de curta
duragio nao se mostraram ‘aptas’ ao enfrentamento do crime quando compara-
das a outras penas.

Em 2018, o Comité de Justica da Camara dos Comuns — House of Com-
mons - recomendou no relatério Transforming Rebabilitation” que o governo se
posicionasse contrariamente as penas de prisao de curta duracio. Em resposta,
em 2019, um estudo do Ministério da Justica do Reino Unido concluiu que a
aplicagao de penas de prisao inferiores a 12 meses estavam associadas a maiores

6 Making Punishments Work.The National Archives, 2001. Disponivel em: <https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/uk-
gwa/+/%ttp:/www.homeofﬁce.gov.uk/documents/halliday—report—sppu/chap—1-2— alliday2835.pdfeview=Binary>. Acesso em
26 de setembro de 2022.

7 House of Commons Justice Committee. Transforming Rehabilitation, 19 de junho de 2018. Disponivel em: <https://
publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmjust/482/482.pdf> . Acesso em 27 de setembro de 2022
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niveis de reincidéncia do que as demais sentengas, razao pela qual, o secretdrio de
Justica do Reino Unido, Davip GAUKE, defendeu que o sistema de justica crimi-
nal deixasse de usar penas de prisio de até seis meses®.

As penas de curta dura¢io permaneceram sendo alvo de criticas. Em margo
de 2019, ELLiE REEVES (Deputada de Lewisham West e Penge — Reino Unido)
liderou um debate no Commons® sobre o custo e a eficicia das sentencas de prisao
de menos de 12 meses e sustentou que penas de curta duragdo resultaram em
opgoes nao eficazes para atender as necessidades da populagio carcerdria, citando,
como exemplo, o acesso limitado 4 educacio, trabalho e demais programas de
acolhimento ao encarcerado.

O relatério da ONG - Prison Reform Trust'’ apresentou que o governo
possui um enorme desafio com centenas de pessoas entrando e saindo do siste-
ma de justi¢a penal semanalmente em razio de sentencas de curta duragao, as
quais acabam por pressionar ainda mais um sistema prisional ji sobrecarregado
e superlotado. De acordo com o relatdrio, inspegdes realizadas nos centros de
detengao de Nottingham, Liverpool, Wormwood Scrubs e Wandsworth apresen-
taram problemas de seguranca e superlotagido, identificando mais incidentes de
automutilagio e agressoes do que nunca, bem como casos de suicidio, tendo em
vista que a0 menos 69 pessoas tiraram a prépria vida em 2018'".

Segundo o documento, em 2017, mais de 37.000 pessoas foram presas
para cumprir pena de menos de um ano, sendo que quatro em cada cinco pessoas
cometeram crime nao violento. Os dados ainda demonstraram que aproximada-
mente 2/3 das pessoas que cumpriram penas de curta duragio ainda poderao ser
reincidentes dentro de um ano, apds a concessao do alvard de soltura'.

O relatério também apontou que periodos curtos de tempo na prisio po-
dem agravar as condicoes de vida de pessoas que j4 se encontravam em situagoes
precérias antes do encarceramento, tendo em vista que a prisao - ainda que por

8 BRADER, Claire. Short prison sentences: Calls for change. UK Parliament, 2020, p. 3 e 4. Disponivel em: <https://lordsli-
brary.parliament.uk/short-prison-sentences-calls-for-change/>. Acesso em 27 de setembro de 2022.

9 REEVES, Ellic. Short Prison sentences. UK Parliament, 2019. Disponivel em: <https://hansard.parliament.uk/com-
mons/2019-03-07/debates/90D3E5F1-55EC-45A2-B7B0-D2C180DFCGCF/ShortPrisonSentences> . Acesso em 26 de
setembro de 2022.

10 Prison Reform Trust (PRT) é uma organizagao sem fins lucrativos do Reino Unido, que tem como missdo a criagio de um siste-
ma penal justo, humano e eficaz. A PRT foi fundada em 1981 para informar e influenciar o debate publico sobre as condigoes
prisionais e o tratamento dos encarcerados e atua sob as seguintes os principais objetivos: 1° reduzir a prisio desnecessdria e
promover encaminhamentos alternativos ao crime; 2° melhorar o tratamento e as condigoes dos presos e seus familiares; e 3°
promover a igualdade ¢ os direitos humanos no sistema de justica. Disponivel em: <https://prisonreformtrust.org.uk/about/>.

11 Restore stability to our jails with a presumption against short prison sentences. Prison Reform Trust, 2018. Disponivel em:
< https://prisonreformtrust.org.uk/restore-stability-to-our-jails-with-a-presumption-against-short-prison-sentences/> . Acesso
em 28 de setembro de 2022.

12 Ibidem.


https://prisonreformtrust.org.uk/about/

um breve periodo de tempo — pode prejudicar ainda mais estas pessoas, afetando,
por exemplo, seus empregos e suas familias'’.

O documento chamou aten¢io que ap6s a Escécia ter introduzido uma
determinagio contrdria ao uso de penas privativas de liberdade de menos de trés
meses, observou-se uma redugio de 15% na utilizagao de penas entre trés e seis
meses. Além disso, o governo escocés também assumiu o compromisso de alargar
esta determinacgdo para penas inferiores a 12 meses. O relatério alertou que em-
bora os tribunais sejam livres para aplicar penas de curta duragio, tal determina-
¢do exige que os juizes justifiquem suas sentengas'.

De acordo com a ONG - Prison Reform Trust, se a mesma determinagio
fosse aplicada na Inglaterra estima-se que cerca de 13.500 pessoas deixariam de
entrar na prisao a cada ano, desafogando o sistema prisional e reservando a prisao
exclusivamente para aqueles que necessariamente precisam estar 14".

O secretdrio de Justica DavID GAUKE e o ministro das prisdes Rory
STEWART se posicionaram sobre a necessidade em reduzir o uso de penas de curta
duragao, porém ambos nao chegaram a pedir a introdugao de uma determinagio
legislativa, como ocorreu na Escécia.

Sobre tais declaragoes manifestou-se o diretor do Prison Reform Trust - PE-
TER DAwsoN:

Foi bom ouvir tanto o secretdrio de Estado da Justica como o ministro responsével pela senten-

¢a falarem em publico sobre a ineficdcia das penas de prisio de curta duracio e a necessidade

urgente de redugio do seu uso. Isso ¢ verdade mesmo para os casos em que os sentenciadores

“perderam a paciéncia” com um infrator reincidente — mandé-los para a priso pioraria ainda

mais as coisas a longo prazo. Os ministros devem seguir suas préprias convicgoes e introduzir

uma determinagio legislativa contra o uso dessas sentencas destrutivas de uma vez por todas'

(tradugao nossa).

Em 2019 finalmente foi apresentado um pedido de reforma das penas de
curta duragdo pelo Ministério da Justica do Reino Unido que reuniu trés princi-
pais justificativas para sua reforma. Sdo elas: 1. Nao funcionam; 2. Sao destinadas
as infragoes de menor potencial ofensivo para as quais jd existem melhores respos-

13 Ibidem.

14 Restore stability to our jails with a presumption against short prison sentences. Prison Reform Trust, 2018. Disponivel em:
< hteps://prisonreformtrust.org.uk/restore-stability-to-our-jails-with-a-presumption-against-short-prison-sentences/> . Acesso
em 28 de setembro de 2022.

15  Ibidem.

16  Texto original: “It has been good to hear both the Secretary of State for Justice and the minister with responsibility for senten-
cing speai in public about the futility of short prison sentences and the urgent need to reduce their use. This is true even for
those cases where sentencers have ‘lost patience’ with a repeat offender—sending them to prison still makes matters worse in
the long term. Ministers should follow their own evidence and introduce a presumption against the use of these destructive
sentences once and for all.” Zbidem.
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tas ndo privativas de liberdade na justica criminal e, 3. Criam caos e superlotagao
no sistema penitencidrio'’.

A primeira justificativa — ndo funcionam — foi um dos critérios chaves para
a constru¢do da proposta de reforma. Conforme declarou o secretdrio de Justica,
Davip GAUKE, as penas de curta duragio nao funcionam para a redugao da rein-
cidéncia, tendo em vista que estudos recentes apontaram que delitos semelhantes
apenados com sentengas nio privativas de liberdade se apresentaram como me-
nos propensos a novas condenagées do que aqueles que receberam uma pena de
curta duracio. De acordo com os ministros: “a pena de curta duragio ¢ longa o
suficiente para ser perturbadora, mas nio longa o suficiente para reabilitar” (tra-
dugio nossa)'®.

A segunda justificativa apresentada é que as sentencas de penas de prisao
de curta duragio sao geralmente usadas para violagoes menos graves ou nocivas
as quais hd respostas muito melhores fora do 4mbito da privagao de liberdade.
De acordo com GAUKE, casos como furtos em lojas, por exemplo, podem muito
bem ser responsabilizados com mais eficicia na comunidade do que em uma cela
de prisao”.

A terceira justificativa - criam caos e superlotagio no sistema penitencidrio —
¢, na verdade, o principal argumento para legitimar a proposta de reforma nas pe-
nas de curta duragio, tendo em vista que o alto volume de sentencas com penas
inferiores a 12 meses ocasiona problemas no sistema prisional, como a questio
da superlotagio carcerdria®.

A degradacio das condi¢bes no sistema penitencidrio tem sido objeto de
criticas constantes ao longo de vdrios anos. Com o advento das penas de privagio
de liberdade de curta duragao houve aumento significativo no volume de senten-
cas com penas inferiores a 12 anos, gerando problemas de todas as ordens nas pri-
soes. Na esfera administrativa, por exemplo, a alta rotatividade dessa populacio
tem sido responsdvel por aumentar a situagio cadtica nos presidios. O processo
de admissoes aos intimeros recém-chegados é descrito como umas das principais
causas de impacto nos recursos prisionais®'.

Todo este caos e superlotagio carcerdria nao resulta em redugio da crimi-
nalidade, ao contrdrio, inimeras pessoas sio inseridas no sistema penitencidrio de

17 Centre for Crime and Justice Studies, “Stopping Short” Sentencing Reform and Short Prison Sentences”, UK Justice
Policy Review, August 2019, p. 01.

18  Centre for Crime and Justice Studies, “Stopping Short?” Sentencing Reform and Short Prison Sentences”, UK Justice
Policy Review, August 2019, p. 02.

19 Ibidem, p. 02.
20  Ibidem, p. 03.
21  Ibidem, p. 03.



modo desnecessirio, as quais poderiam receber outro tipo de responsabilizagio,
diversa da privagdo da liberdade.

Neste sentido foi realizado o pronunciamento de Davip GAUKE, aquele
que seria seu ultimo discurso publico como entdo secretdrio de justica, em 18 de
julho de 2019. Na ocasiao, o secretdrio deu vérias indicagbes sobre as opcoes de
reforma que estavam sendo consideradas e afirmou categoricamente que “afas-
tar-se das sentengas de prisao de até seis meses proporcionaria uma mudanga
real e positiva no sistema de justica criminal”, destacando, ento, duas principais
opgoes de reforma nas penas de curta duragao®:

1. Estabelecer um limite que proibiria a imposi¢io de penas privativas de liberdade — de até
seis meses de duracio.

2. Determinar que as penas de prisao de curta duragio s6 poderiam ser impostas em circuns-

tAncias excepcionais® (traducdo nossa).

A realizacio de uma reforma no instituto das penas de curta durago signi-
ficaria que a Inglaterra e o Pais de Gales seguiriam o exemplo da vizinha Escdcia,
tendo em vista que em 2011 a Escécia introduziu uma determinagio contra
sentencas de prisio de menos de trés meses. Em junho de 2019 a determinagao
foi ampliada contra sentengas de prisio de menos de 12 meses, ocasido em que
Cyrus Tata, do Comité de Justica Escocés, enfatizou que a prisao deve operar
sempre como ‘Ultimo recurso’.

A reforma destas sentengas também significa impacto direto na populagao
prisional e nas pessoas em liberdade condicional, tendo em vista a inevitdvel
reducio do periodo de tempo em que alguém é mantido na prisao. Todavia, o
relatdrio destaca que “mesmo que essa agenda de reformas sobreviva, parece pro-
véavel que seja, na melhor das hipéteses, um contrapeso fraco para um sistema que
estd sendo reformado simultaneamente para prender pessoas por mais tempo®”
(tradugao nossa).

Neste sentido, as reformas nas sentencas de curta duragio devem sim ser
impulsionadas, porém, dentro do contexto da reforma geral no sistema de justica
criminal, com enfoque no alto nimero de prisées, sendo crucial uma revisio
coerente e abrangente da duracio das penas de prisio de modo geral. De modo
contrdrio, corre-se o risco do abandono continuo de respostas nao privativas de

22 Centre for Crime and Justice Studies, “Stopping Short?” Sentencing Reform and Short Prison Sentences”, UK Justice
Policy Review, August 2019, p. 03.

23 Texto original: 1. A bar whereby the imposition of custodial sentences up to a certain length would be prohibited. 2. A ‘pre-
sumption against’ whereby prison sentences of a certain length would only be able to be imposed in exceptional/particular
circumstances. Ibidem, p. 03.

24 Ibidem, p. 03.

25  Texto original: Even if this reform agenda does survive, it seems likely it would be at best a weak counterweight to a system
simultaneously being reformed to lock people up for longer. Ibidem, p. 10.
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liberdade e de perpetuar com a utilizagio do status quo da prisao, em vez de fre-
é-lo*.

2. A GARANTIA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.

A presungao de inocéncia é uma garantia basilar do Estado Democritico
de Direito?, trazida inicialmente pelo artigo 8° da Constitui¢io da Virginia e pe-
los artigos 7 ¢ 9 da Declaragio dos Direitos do Homem de 1789. Antes disso, tal
como no periodo medieval, a falta de provas, “conquanto deixasse subsistir uma
suspeita ou uma duavida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova™®. Mesmo
em 1930, o Cédigo Rocco de 1930 afastou a garantia da presungio de inocéncia,
classificando-o como uma extravagincia, derivada dos principios da Revolugio
Francesa, o que geraria excesso as garantias individuais®.

Evolui-se e hoje nio se admite que, tal como ocorria em regimes pro-
cessuais inquisitdrios, se inverta a presun¢io de inocéncia. Nosso Constituinte
Origindrio, inspirado por ares democrdticos, acertadamente colocou o postulado
como garantia fundamental:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade,
3 igualdade, 4 seguranca e  propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal conde-

natdria;

No campo internacional, a garantia do estado de inocéncia é reconhecida
pela Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, que, em seu artigo 11, afirma
que “toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumido ino-
cente até que se prove sua culpa, conforme a lei, em julgamento publico no qual
sejam asseguradas todas garantias necessdrias a sua defesa”. Por sua vez, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no artigo 14.2, é claro em consignar
que “qualquer pessoa acusada de infracio penal é de direito presumida inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida”. Também a Con-
vengdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais diz
que “toda pessoa acusada de um delito serd presumida inocente até que se prove

26  Centre for Crime and Justice Studies, “Stopping Short?” Sentencing Reform and Short Prison Sentences”, UK Justice
Policy Review, August 2019, p. 11.

27 Nesse sentido, Tolentino assevera que a presungao de inocéncia ¢ verdadeiro instrumento de efetivagio do Estado Democrdtico
de Direito, de forma que sua observincia durante o processo criminal pode ser vista como critério de consolidagio da ideologia
proposta pela Constitui¢io Federal (TOLENTINO, Laura Souto. Presungio de inocéncia enquanto principio estrutura-
dor do processo penal democritico. In: PINTO, Felipe Martins (org.). Presungio de inocéncia: estudos em homenagem ao
professor Eros Grau. Belo Horizonte: Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 2019, p. 209-224)

28  Ferrajoli, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2002. 22 Edi¢o. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 441.
29 Tbidem, p. 442.



sua culpabilidade conforme a lei”. A garantia ¢ reiterada pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia em seu artigo 48, assim como na Convencio
Interamericana de Direitos Humanos no artigo 8.2, segundo o qual “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”.

Vé-se, portanto, que a Constitui¢io Federal de 1988 segue o mesmo en-
tendimento internacional. Presume-se, enquanto nao forem constituidas provas
validas e licitas em sentido contririo, dentro do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério judicial, que o acusado ¢ inocente. Por ébvio, enquanto
nio alcangado o trinsito em julgado do processo criminal, o acusado nao pode
sofrer as consequéncias da condenagao criminal, ante a presuncio de inocéncia
que lhe socorre. Da mesma forma, se houver qualquer divida que seja, necessdria
a absolvigao por falta de provas®, julgando improcedente a agao penal, por for¢a
do principio do in dubio pro reo.

Alids, a Constitui¢io Federal foi além e afirma que, enquanto nio alcan-
cado o trinsito em julgado da agio penal, o réu é presumidamente inocente,
diferentemente dos diplomas internacionais que nio trazem expressamente essa
questao. Logo, enquanto nao houver, nas palavras de FERRAJOLI, “sentenga defi-
nitiva de condenagao”, nio se pode executar a pena®.

Este foi, inclusive, o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, intérprete da nossa Constitui¢do Federal, em julgamento paradigmadtico.
Entendeu-se que, antes do trinsito em julgado, nio se pode executar a pena apli-
cada, sob pena de violagao do principio da presungio de inocéncia:

PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA NAO

CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, a con-

dicionar o inicio do cumprimento da pena ao trinsito em julgado da sentenca penal conde-

natéria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢io

Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da

recorribilidade, prender, em execugio da sangio, a qual nio admite forma proviséria.*®

Ha4 certa divergéncia, ainda nio resolvida pelo Plendrio do Supremo Tri-
bunal Federal, sobre a possibilidade de executar imediatamente a pena daqueles

30  Por nossa legislagio processual penal, a insuficiéncia probatéria acarreta a absolvigio prevista no artigo 386, inciso VII, do
Cédigo de Processo Penal.

31  Ferrajoli, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2002. 22 Edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 441.

32 Pontual, nessa questio, José Afonso da Silva: “Na verdade, o texto brasileiro nio significa outra coisa sendo que fica assegu-
rada a todos a presungio de inocéncia até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria. O trinsito em julgado se dd
quando a decisio ndo comporta mais recurso ordindrio, especial ou extraordindrio.” (SILVA, José Afonso da. Comentério
Contextual 4 Constituigao. 92 Edicao. Sao Paulo: Malheiros, p. 158).

33  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Constitucionalidade n° 43 DE. Relator: Ministro Marco Aurélio. Ple-
nério. Julgado: 07 de novembro de 2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065.
Acesso em: 05 de setembro de 2022.
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que sejam condenados por crimes dolosos contra a vida pelo Tribunal de Jari.**
Entretanto, enquanto nio julgada essa questao, permanece a impossibilidade de
se executar a pena antes do trinsito em julgado, ante a garantia do estado de
inocéncia.

Sobre a mencionada garantia, surge relevante afirmar que sua eficicia deve
ser apurada em trés dimensoes®. Em primeiro lugar, a presungio de inocéncia
deve ser tratada como norma de julgamento, de forma que se impée o dever de
tratamento ao réu de que ele é presumidamente inocente enquanto nio houver
trinsito em julgado. Logo, nio pode sofrer qualquer consequéncia de futura con-
denagao, ressalvada a possibilidade de medidas cautelares preventivas ou cautela-
res, por carregarem natureza diversa.

Depois, em segundo lugar, a presung¢ao de inocéncia é norma probatdria.
Nio se admite a inversio do 6nus probatério®, tal como ¢é aplicado ao processo
civil (art. 373, § 1°, do Cédigo de Processo Civil), considerando que nao cabe ao
réu comprovar que nao praticou o crime, mas sim ao 6rgao acusador demonstrar,
sem qualquer minima duvida, a existéncia do crime e que foi o réu o autor, como
explica FENECH: “para que um tribunal declare a existéncia de responsabilidade e
imponha uma san¢io penal e outra penal se o caso, a uma determinada pessoa, ¢
preciso que se adquira a certeza que se cometeu uma infragao legalmente apenada

e que foi o autor dela quem se condena™.

Isso porque, considerando que se trata da acio penal condenatéria, o réu
nao manifesta pretensdo propria, mas simplesmente procura afastar o acolhimen-
to do pedido trazido pelo autor da demanda. E que, sob o viés processual, a acu-
sagdo imputa os fatos atribuindo-os ao réu, como afirma JarRDIM?®.

34  Esta questio vem sendo discutida no recurso extraordindrio n® 1.235.340, de Santa Catarina, que, atualmente, se encontra
suspenso por pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski, em 04 de maio de 2020.

35 LOPES ]UNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 109.

36 “No processo penal, diante da garantia constitucional da presungio de inocéncia, nao hd distribuicio do 6nus da prova, que
pesa todo sobre a acusagio. Trata-se de um 6nus da prova unidirecional, ndo havendo, pois, distribuicio do 6nus da prova,
como ocorte no processo civil. Além disso, em decorréncia da garantia constitucional da presuncio de inocéncia, também nao
sdo admitidas o processo penal presungoes legais ou judiciais contra o acusado.” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo
Penal. 92 Edicdo. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2021. p. 496). No mesmo sentido: SZESZ, André. O standard de prova
para condenagio por crimes sexuais: ¢ vidvel e eficaz a flexibilizacio da exigéncia de corroboragio probatéria em crimes
dessa espécie com o objetivo de redugio da impunidade?. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1], v. 8, n. 2,
2022. DOI: 10.22197/tbdpp.v8i2.705. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/705. Acesso em:
8 set. 2022; NOGUEIRA, Rafael Fecury. Onus da prova das excludentes de ilicitude no processo penal e a necessidade de
rompimento com a sua matriz civilista. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, /S. ./, v. 4, n. 1, p. 243-275, 2018.
DOI: 10.22197/rbdpp.v4il.124. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/124. Acesso em: 8 set.
2022; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatério para condenagio e divida razodvel no processo penal:
andlise das possiveis contribui¢oes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, Sio Paulo, v. 16, n. 2, maio/ago. 2020,
¢1961. https://doi.org/10.1590/2317-6172201961. Acesso em: 8 set. 2022; DUMONT, Paola AlcAntara Lima. Presungao
de inocéncia e standard probatério. /n: PINTO, Felipe Martins (org.). Presungio de inocéncia: estudos em homenagem ao
professor Eros Grau. Belo Horizonte: Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 2019, p. 385-398.

37  FENECH, Miguel. El proceso penal. 1956, p. 162-163 apud NORONHA, Magalhies E. Curso de direito processual penal.
16* Edigao. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 89. Tradugio livre.

38  JARDIM, Afranio Silva, Direito processual penal. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 212-213.



A terceira dimensao de eficicia da presun¢do de inocéncia ¢ o seu reco-
nhecimento como norma de julgamento. E imprescindivel que exista suficiéncia
de provas para prolagio da sentenca condenatéria. Nio ¢ admitida que a conde-
nacio seja lastreada em presungdes ou suposigoes. Se o standard probatério for
fragil, impde-se sua absolvi¢io por aplicacio do principio do in dubio pro reo (art.
386, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal). E, para fins de demonstragio ine-
quivoca da culpabilidade, Jorpr FERRER-BELTRAN propée as seguintes premissas:

Feitas essas construgoes, ji ¢ oportuno apresentar a proposta de standard de prova penal, que
fixaria o nivel de exigéncia da hipétese acusatéria no momento final da decisdo sobre os fatos
provados do caso. Assim, para considerar provada a hipétese da culpabilidade devem ocorrer
conjuntamente as seguintes condigoes:

1) A hipétese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma coerente,
¢ as predicoes relativas aos novos dados que a hipdtese permitir formular devem ter resultado
confirmadas.

2) Devem ter-se refutado todas as demais hipdteses plausiveis explicativas dos mesmos dados

compativeis com a inocéncia do acusado, excluidas meras hipdteses ad hoc.?’

Portanto, pelo raciocinio implementado, é necessirio que haja “um grau
muito alto de corroboragio de hipétese acusatéria em processo penal”®. Nem
mesmo a alta probabilidade autoriza a condenagao, mas apenas a certeza da ocor-
réncia do delito e da respectiva autoria®’. Em outras palavras, para que a pre-
sun¢do de inocéncia seja afastada, é necessirio que o standard probatério seja
suficiente e rigido*?. E o que explica ANDRE SzEsz:

Isto ¢, se a prova produzida nos autos no confirma a hipétese acusatéria no grau exigido pelo
standard, deve-se absolver, porque o prejuizo por uma condenagio injusta ¢ maior do que o
prejuizo por uma absolvicdo injusta.

No processo penal hd, por isso, uma relagao direta entre a presungio de inocéncia e o standard
probatério: parece claro que apenas um standard bastante rigido ¢ compativel com esse princi-
pio, pois a predilecdo pela liberdade ¢ a escolha politica que guia o processo penal democritico.
Assim, no gerenciamento dos erros, deve-se pretender que haja mais culpados absolvidos do
que inocentes condenados.®

39  FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragio racional da prova. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 210.
40  Ibidem, p. 211.

41 STREE, Walter. In dubio pro reo. 1967, Berlim, Alemanha, p. 19. No mesmo sentido, Luiz Vicente Cernicchiaro e Paulo
José da Costa Junior sustentam que ¢ imprescindivel o juizo de certeza dos fatos imputados (CERNICCHIARO, Luiz Vicen-
te; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na Constituigdo. 32 Edigio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
110).

42 LOPES ]UNIOR, Aury. Op. Cit., p. 108. No mesmo sentido: SZESZ, André. Op. Cir.

43 SZESZ, André. O standard de prova para condenagio por crimes sexuais: é vidvel e eficaz a flexibilizacio da exigéncia de
corroboragio probatoria em crimes dessa espécie com o objetivo de redugao da impunidade?. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, [S. 1], v. 8, n. 2, 2022. DOI: 10.22197/rbdpp.v8i2.705. Disponivel em: https:/revista.ibraspp.com.br/
RBDPP/article/view/705. Acesso em: 8 set. 2022.
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Em suma, “para superar a presungao de inocéncia, nio basta que a hipétese
incriminatéria seja provdvel e possua confirmagio em mais provas, ¢ também
necessdrio que eventuais hipdteses sejam afastadas™*

Nio obstante as razoes trazidas, é tranquila a questao de que as prisoes
provisérias, desde que amparadas concretamente nos requisitos estabelecidos pela
legislacdo, ndo violam a garantia da presungio de inocéncia®, sobretudo porque
admitida pela Constitui¢ao Federal (artigo 5°, inciso LXI) e considerada a na-
tureza diversa entre prisio-pena e prisao cautelar. O que nao se admite, por ser
ilegal e por violar a garantia da presungio de inocéncia, é que a custédia cautelar
seja manejada para antecipagio de culpa (art. 313, § 2°, do Cédigo de Processo
Penal), porquanto estarfamos a tratar o acusado, antes de alcancada a coisa julga-
da, como se condenado fosse, na contramio da presungio de inocéncia em sua
vertente norma de tratamento.

Logo, a presungao de inocéncia, com amparo em diversos diplomas, ga-
rante ao réu que seja tratado como inocente enquanto nao forem exauridos todos
recursos por ele interpostos, assim como na hipétese de nio apresentadas provas
legitimas que demonstrem a culpabilidade de maneira satisfatéria.

Fixadas tais premissas, realizar-se-d a andlise de tais alegagoes em contrapo-
sicdo com as penas de curta duragdo, com intuito de verificar sua legitimidade.

3. AS PENAS DE CURTA DURAGCAO SOB O ENFOQUE DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA.

As penas de curta duragio, cujo conceito foi anteriormente apresentado,
encontraria verdadeiro obsticulo em um Estado que diz carregar consigo o pro-
cesso penal democrdtico que preza por garantias individuais. A presun¢io de
inocéncia hoje é carta marcada nos intimeros Tratados de Direitos Humanos e
Constituigoes em geral. Portanto, estes paises prezam que o sujeito seja conside-
rado inocente até que se prove o contrério.

E seria, no minimo, antagdnico, admitir a legitimidade das penas de curta
duragio, considerando o dever do Estado de inequivocadamente demonstrar a
culpabilidade do réu e a necessidade de que este seja tratado como inocente até
que se demonstre, sem quaisquer davidas, a imputagao criminal. Em outras pala-
vras, o imputado teria que, liminarmente, cumprir uma pena, sem que, contudo,
seja tratado como inocente durante o procedimento, ante a imediata exequibili-

44 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatério para condenagio e divida razodvel no processo penal: andlise
das possiveis contribui¢oes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, Sio Paulo, v. 16, n. 2, maio/ago. 2020, ¢1961.
https://doi.org/10.1590/2317-6172201961. Acesso em: 8 set. 2022.

45  TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 182 Edicao, Sao Paulo: Saraiva, p. 607.



dade do instituto, assim como, por ébvio, seria impelido a cumprir uma pena se
que todas provas vélidas fossem produzidas perante a ampla defesa, contraditério
e devido processo legal.

Por essas razdes que o instituto, ao ser contraposto com a garantia da pre-
suncao de inocéncia, nio encontra minimo amparo nos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos e na Constituicao Federal de 1988. Alids, encontraria ex-
presso dbice no artigo 313, § 1°, do Cédigo de Processo Penal, que veda o mane-
jo de prisdo preventiva para fins de antecipagao de culpa. Diferentemente o que
ocorria no revogado Cédigo de Processo Penal de 1941, em que havia presungao
de culpa e a prisdo provisoria era “regra até o final do processo, com a incidéncia
da antecipagio de culpa™®. A presuncio de culpabilidade, na realidade, é carac-
teristica do sistema inquisitorial e que nio encontra qualquer base no processo
penal democrético?”. Dai porque a doutrina assenta que:

O principio da presuncio da inocéncia objetiva evitar os juizos condenatdrios antecipados

contra o acusado, sem uma detida consideracio da prova dos fatos e a carga da prova, como

também obriga a somente determinar a responsabilidade do acusado por meio de uma fun-

damentada e congruente sentenca que esteja de acordo com as fontes de direito previstas pelo

ordenamento juridico.®®

De todo modo, tem-se que as penas de curta duracio, além de violar a
garantia da presuncdo de inocéncia — tratando o réu como se culpado fosse desde
o inicio e condenando-o mesmo sem que garantido o direito de defesa e produ-
zidas todas provas necessdrias pelo érgao acusador, ataca o préprio artigo 155 do
Cdédigo de Processo Penal, que impede que a condenagio alicercada tdo somente
em provas inquisitérias, produzidas no curso do inquérito policial®.

Portanto, executar as penas de curta duragio acabaria por “condend-lo”
previamente, sem que todas provas, produzidas durante o devido processo legal
e contraditdrio judicial, fossem apresentadas, violando a presungio de inocéncia
em sua vertente norma de julgamento. Além disso, as penas de curta duracio en-
contrariam dbice no viés “norma de tratamento” da presunc¢io de inocéncia, que
garante ao jurisdicionado que seja tratado como inocente enquanto nao houver
trnsito em julgado da acio penal. Nao se poderia falar em tratamento como
inocente se, liminarmente, fosse obrigado a cumprir a pena de curta duracio.

46  PACCELI, Eugénio. Prisao Preventiva e Liberdade Proviséria: a reforma da Lei n® 12.403/11. Sao Paulo: Adas, 2013, p. 10

47 Ferrajoli, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2002. 22 Edi¢io. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 441.

48  OLIVEIRA, Alexandre Luiz Alves de. A di; Emdade da pessoa humana e o principio da presungao de inocéncia penal. /n:
PINTO, Felipe Martins (org.). Presungio de inocéncia: estudos em homenagem ao professor Eros Grau. Belo Horizonte:
Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 2019, p. 25-45.

49 Art. 155. O juiz formard sua convicgio pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigao, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.
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De todo modo, tem-se que as penas de curta duragio, além de atentar di-
retamente, portanto, as balizas do processo penal democrdtica, sao amplamente
criticadas pela doutrina, pela falta de eficicia no reeducando:

Sua incapacidade para exercer influxo educativo sobre o condenado, sua caréncia de eficicia

intimidativa diante do delingiiente entorpecido, o fato de retirar o réu de seu meio de vida,

obrigando-o a abandonar seus familiares, e os estigmas que a passagem pela prisio deixam no

recluso sio alguns argumentos que ap6iam os ataques que se iniciam no seio da Uniao Interna-

cional de Direito Penal (Congresso de Bruxelas de 1889)>

Logo, a pena de curta duragio imediatamente exequivel, sem que seja o
6rgao acusador obrigado a comprovar, no curso do devido processo legal e de
maneira licita, as provas determinantes da culpabilidade, e que o réu seja tratado
como inocente, violam a plena garantia de presungao de inocéncia, sobretudo nas
vertentes “norma de julgamento” e “norma de tratamento”, com amparo nos Tra-
tados Internacionais de Direitos Humanos e na Constituicio Federal de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar as penas privativas de liberdade de cur-
ta duracio sob o aspecto da garantia constitucional da presungao de inocéncia,
de modo a observar se referido principio constitucional constituiria um dbice a
inser¢ao das penas de curta duragio no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme exposto, as penas privativas de liberdade de curta duragao estao
previstas em vdrios ordenamentos juridicos e se caracterizam, principalmente,
por serem anteriores a conducio do processo penal, ou seja, pela possibilidade
da pena de prisdo ser aplicada por alguns dias ou meses, em cardter preliminar
e em substitui¢do a uma pena aplicdvel ao final do processo, com o intuito de
promover uma punic¢io célere e, como meio dissuasério, reprovar socialmente a
conduta do individuo.

Alvo de intmeras criticas, as penas de curta duracio foram objeto de re-
forma em vérios locais que passaram a prever sua aplicagio, os quais, dentre ou-
tros argumentos, apresentaram trés principais justificativas para sua aboli¢io e/
ou reforma. Sio elas: 1. Nao funcionam; 2. Sao destinadas as infragées de menor
potencial ofensivo para as quais ji existem melhores respostas nao privativas de
liberdade na justia criminal e, 3. Criam caos e superlota¢io no sistema peniten-
ciario.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, a previsibilidade e, eventual
inser¢do do instituto das penas de curta duragio, restariam inviabilizadas tendo

50  BITENCOURT, Cezar. Novas Penas Alternativas: anilise politico-criminal das alteragoes da Lei 9.714/98. Sao Paulo: Sarai-
va, 1999, p.2. No mesmo sentido, a doutrina estrangeira assevera que as sentengas de curta duragio criam problemas do ponto
de vista da reabilitagio (DENHAM, John. Towards effective sentencing, vol. I. The Home Affais Committe. 2007, p. 125).



em vista, principalmente, a ébice constitucional ancorada no principio da pre-
sun¢io de inocéncia.

Referido principio, com amparo em diversos diplomas, garante ao réu que
este seja tratado como inocente enquanto nio forem apresentadas provas legiti-
mas que demonstrem sua culpabilidade de maneira satisfatéria, bem como até
que sejam exauridos todos recursos por ele interpostos. Desta forma, a Consti-
tuigao Federal de 1988, amparada por Tratados Internacionais, presume que o
acusado ¢ inocente enquanto nao forem constituidas provas vilidas e licitas em
sentido contrdrio, dentro do devido processo legal, da ampla defesa e do contra-
ditério judicial. Neste sentido, enquanto nao houver o trinsito em julgado do
processo criminal, o acusado nio pode sofrer as consequéncias da condenagao
criminal, ante a presungao de inocéncia que lhe é garantida.

Assim, o principio constitucional da presungao de inocéncia — devidamen-
te amparado por Tratados Internacionais de Direitos Humanos, bem como em
consonéncia com o artigo 313, § 1°, do Cédigo de Processo Penal, em que hd ex-
pressa proibigao da prisao preventiva para fins de antecipacio de culpa — constitui
verdadeira ébice a inser¢io das penas de curta duragio no ordenamento juridico
brasileiro, pois a execugio destas penas de prisao resultaria em uma condenagao
prévia sem que todas as provas produzidas durante o devido processo legal e con-
traditério judicial, fossem apresentadas, violando a plena garantia de presungao
de inocéncia.
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PENAS DE CURTA DURACAO: UMA
PossiBILIDADE DE PoLiTicAa PUBLICA
CRIMINAL?

Maira CARDOSO ZAPATER!

INTRODUCAO

Colapso do sistema de justiga criminal, crise do processo penal, estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerdrio: todas essas expressoes se inserem no
macrotema da gestio da puni¢ao diante da prética de fato definido como crime,
a0 mesmo tempo em que apresentam intersecgGes COmM temas cOmo seguranga
publica, sensacio subjetiva de (in)seguranca, percep¢des sobre justica e sobre as
institui¢oes etc. Embora as respostas oferecidas para esses problemas variem em
amplo espectro, desde os discursos de “lei e ordem” e de “combate a impunidade”
até os abolicionismos penais mais radicais, ¢ inegdvel o consenso de que o fun-
cionamento desse setor social nio é adequado em qualidade, quantidade e forma
como se punem pessoas a quem se imputa a pratica de um delito.

E neste contexto de consenso sobre a deturpagio do funcionamento da
gestdo da punicio que surge a proposta de adogdo de penas de curta duragao
como possibilidade de mitigagio dos danos apontados. Este texto constitui um
ensaio-exercicio produzido a partir do debate de que participei no Coléquio de
Direito Penal de encerramento da pesquisa Penas Privativas de Liberdade de Cur-
ta Duragio: didlogos sobre legitimidade e efetividade segundo as ciéncias penais’.
Sem qualquer inten¢io de expor conclusées elaboradas a partir de dados, o que
pretendo aqui ¢ realizar o exercicio de formular perguntas como pontos de par-
tida, propondo questionamentos iniciais sobre a possibilidade de implantar uma
politica publica criminal consistente na utilizagio de penas de curta duragio, e
deixando em aberto a trilha para que se apresentem criticas a referida politica.

1 Professora Adjunta da Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp). Doutora em Direitos Humanos pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (2017). Pesquisa de pés-doutorado desenvolvida junto ao Nicleo de Estudos sobre o Crime e a
Pena da Escola de Direito da Fundacio Gettlio Vargas (FGV Direito - SP). Graduada em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo (2001) e em Ciéncias Sociais pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade
de Sio Paulo (2011). Especialista em Direito Penal pela Escola Superior do Ministério Pablico de Sio Paulo (2007). Professora
universitria e pesquisadora nas 4reas de Direitos Humanos, Direito Penal e Direito Processual Penal.

2 O coléquio, realizado em 09/11/2023 no Auditério Reverendo Wilson (Universidade Presbiteriana Mackenzie - SP), teve
participagio minha e de Paulo Busatto, com mediagio de Orly Kibrit e Alexis Couto de Brito, e integrou o projeto de pesquisa
Penas Privativas de Liberdade de Curta Duragéo: didlogos sobre legitimidade e efetividade sequndo as ciéncias penais, desenvolvido
pelo Grupo de Pesquisa Modernas Tendéncias da Teoria do Delito.
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Comeco minha escrita apresentando premissas e demarcando um
posicionamento, que é o de uma critica da pena como resposta estatal a prética
de uma conduta nomeada como delito, tanto em seu aspecto politico - filoséfico
quanto em seu aspecto empirico. O campo do Direito Penal e Processual Penal
¢ tensionado de um lado pela estruturacio empreendida pela dogmdtica penal
e processual penal, organizada segundo uma légica prépria, autolegitimadora,
e voltada para operatividade de suas normas’, e, de outro, pela desconstrucio
operada pelas andlises empiricas produzida pelas Ciéncias Sociais (notadamen-
te, pela criminologia critica). Quando se pensam as especificidades do contexto
brasileiro, ou mesmo latino-americano de uma forma geral, os contrastes entre
o discurso contido nas normas que limitam a violéncia de Estado com fim de
protecio aos direitos individuais e a realidade de violagdes ganha cores mais in-
tensas herdadas da experiéncia escravocrata, da desigualdade sécio-econdmica e
das muitas ditaduras instauradas na regiao, realidades nao experimentadas nos
paises cultural e politicamente hegemonicos (ZAPATER, 2022). Verifica-se uma
sistematizacdo de pensamento abstrato autolegitimado®, sobreposta a uma seleti-
vidade penal de raca e classe °, que trazem como resultado a inaptidao das fungées
preventiva geral (indices de criminalidade nao sao afetados pela pena, seja a previ-
sdo abstrata, seja a aplicagdo concreta) e especial (ndo hd ressocializagao, mas sim
marginalizagdo das pessoas submetidas & pena privativa de liberdade).

A reflexao a ser aqui desenvolvida parte da premissa da critica da punigao
acima exposta, e da pena sob uma perspectiva agndstica®: nao hd possibilidade
fética de cumprimento das fungées tradicionalmente reconhecidas de retribuicio
e prevengio. Porém, o poder punitivo é um dado, decorrente da estrutura social,
politica e cultural que se constitui desde o advento do Estado Moderno (consi-
deradas aqui especificidades locais e histéricas). Portanto, se a resposta punitiva
¢ inevitdvel, s3o necessdrias proposi¢oes pragmdticas, para que se restrinja o mi-
nimo possivel de liberdade das pessoas condenadas, especialmente considerando
um sistema colapsado e inconstitucional.

3 Exponho reflexoes sobre a critica 4 legitimidade da norma penal sob o aspecto politico-filoséfico nesse mesmo artigo citado no
pardgrafo, intitulado A “lei que néio pega” no “pais da impunidade’: reflexies sobre a adesio i norma penal no Brasil contemporineo
(2022).

4 Neste sentido, afirma Zaffaroni: “O penalismo de nivel médio foi abandonando sua velba pretensio de coeréncia filoséfica e empo-

brecendo seu discurso até tornar comum a mistura arbitrdria de elementos de ideologias incompativeis. Cabe assinalar que os suple-
mentos oférecidos ao penalista a partir do proprio campo filoséfico foram menos significativos na medida em que muitos dos cultores
da filosofia renunciavam as perguntas fundamentais através do cientificismo reducionista. Assim, enq o discurso juridico-penal
empobrecia-se, a filosofia descuidava-se de seu tradicional objeto de interesse. Consequentemente, ndo foi a Filosofia que colocou em
crise o discurso juridico-penal, porque nio dispunha de wuma atalaia a partir da qual fazé-lo; mas a deslegitimagao deste discurso foi,
principalmente, do saber socioldgico. (1989, p. 46)

5 Neste sentido, afirma Zaffaroni: A verificagio desta contradicio requer de ragoes mais ou menos apuradas em alguns paises
centrais, mas, na América Latina, esta verificacio requer apenas uma observagdo superficial. A dor e morte que nossos sistemas penais
semeiam estio tio perdidas que o discurso juridico-penal nio pode ocultar seu desbaratamento valendo-se de sen antiquado arsenal de
racionalizagbes reiteradas: achamo-nos, em verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais leve toque com a realidade. (...)”

6 Refiro-me aqui  formulagio nos termos propostos por Salo de Carvalho, em especial no capitulo Teoria Agnéstica da Pena:
critica cri ica aos fund do potestas puniendi, in Antimanual de Criminologia (2022, p. 247 - 272).
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Para tanto, proponho o seguinte percurso, composto de pontos de partida
para a reflexao:

a.  Problematizar o conceito de “penas de curta duragao”, propondo uma definicio e uma
finalidade sob perspectiva constitucional limitadora do poder punitivo;

b. Pensar as potencialidades de atuacio em cada uma das esferas dos Poderes da Reptiblica
G
para eventual implementagio de politica ptblica criminal de penas de curta duragio;

c.  DPensar estratégias de comunicagio desta politica & populagio em geral para assegurar sua
legitimidade;

d.  Trazer & luz o olhar critico em relagdo ao risco de potencial banaliza¢io de sua aplicago.

1. O QUE SERIAM “PENAS DE CURTA DURACAO”’? PROBLEMATIZANDO O
CONCEITO

O poder do Direito é o poder de nomear: a norma juridica cria sujeitos e
situagdes. Por isso, a implementa¢io de uma politica publica criminal consistente
na aplicacio de penas de curta duragio exigiria uma tarefa antecedente, de deli-
mitar o conceito do que seria uma pena de curta duragio.

E interessante notar que o ordenamento juridico brasileiro nio contém
definigoes legais do que seja um crime, nem do que seja uma pena. Determina-se
a anterioridade legal para a descri¢ao do primeiro e para a cominagio da segunda,
mas coube & dogmdtica sistematizar aquilo que o texto legal apenas categoriza em
espécies pelo critério do direito a ser restringido judicialmente: a liberdade de ir e
vir, o patrimé6nio ou outro direito (relacionado com a liberdade de fazer ou deixar
de fazer algo, como dever de se afastar de lugares ou pessoas, ou de se abster de
praticar determinada atividade).

Considerando a inexisténcia de um conceito legal, cabe aqui propor uma
defini¢io para pena: pena é a medida de restri¢io de um direito imposta pelo
Estado a quem se imputa a pratica de crime. Sua aplica¢do manifesta a articulagao
da dogmitica, que desenvolve as nogoes de fato tipico e antijuridico, praticado
por pessoa culpdvel, com o devido processo legal necessdrio para que se registre
formal e oficialmente a ocorréncia de um crime como verdade juridica’, a auto-
rizar a aplicagdo da pena.

Desta defini¢io jé se extraem dois importantes limites: primeiro, sua
aplica¢do somente decorrerd da prdtica de crime e com aplicagio do devido
processo legal; e segundo, somente o Estado poderd aplicd-la (o que exclui, de
saida, qualquer relativiza¢io em relagao a entidades privadas, inclusive no que se
refere a parcerias pablico-privadas na gestao da pena).

7 Aqui no sentido pensado por Michel Foucault em A Verdade e as Formas Juridicas.
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Cabe entdo pensar a curta duragdo, que faz referéncia a tempo decorrido,
e imp6e uma pergunta que antecede o cdlculo desse tempo: a pena de curta
duragao seria necessariamente de privagao de liberdade, ou seria possivel cogitar
outras penas (como, por exemplo, a prestagdo de servios de curta duragao, na
forma de imposicio de realizagio de uma Unica tarefa)? Admitindo-se penas de
curta duragdo diversas da privacio da liberdade (desde que mensuraveis pelo de-
curso do tempo), permaneceriam aplicdveis apenas em substituicdo a privagao de
liberdade, ou poderiam ser impostas de forma auténoma?

Neste exercicio, opto por restringir minha andlise & pena privativa de
liberdade - sem, contudo, me furtar da provocagio do pardgrafo anterior, de
incluir outras penas na categoria de curta duragdo - para colocar outra pergunta:
quanto tempo define uma pena como “curta’? E possivel localizar no ordena-
mento juridico brasileiro um parimetro: a pena de menor duragio prevista na
legislagao se encontra na Lei de Contravencoes Penais - dez dias®. Sem entrar
no mérito da constitucionalidade de seus dispositivos (pelo questionamento de
sua recepgdo ou de sua observancia a principios como o da u/tima ratio, ou do
Direito Penal Minimo), o fato é que a Lei das Contravenc¢oes Penais permanece
em vigor e pode ser utilizada como um parimetro a delimitar uma pena de curta
dura¢io como sendo aquela que nio ultrapassa o transcurso de dez dias corridos.

Uma vez delimitado o que seja uma pena de curta duragao, importa ques-
tionar que fungio se pretende atribuir a sua aplicagdo. Considerando as premissas
propostas na introdugdo deste texto - de inexisténcia e/ou impossibilidade de
realizacdo das fungoes preventiva e retributiva da pena - , bem como de reconhe-
cimento da existéncia do poder punitivo como um dado, coloca-se a questao: ¢
possivel propor uma ressignificacio constitucionalizada da fun¢ao da pena, para
que sua imposi¢ao seja orientada no sentido de reduzir a atua¢io do poder pu-
nitivo?

Assim como a legislagdo nio conceitua o que é a pena, a Constituigao
Federal nao traz nenhuma previsao em seu texto sobre a funcio da pena, o que
¢ indicado apenas em dispositivos legais’. Porém, ao proibir penas desumanas,
cruéis ou degradantes'®, estabelecer a estrita legalidade para previsao das penas

8 A pena de prisio simples de dez dias é a pena minima para as seguintes contravengdes penais:
Art. 31. Deixar em liberdade, confiar 4 guarda de pessoa inexperiente, ou nao guardar com a devida cautela animal perigoso;

Art. 36. Deixar do colocar na via publica, sinal ou obsticulo, determinado em lei ou pela autoridade e destinado a evitar perigo a
transeuntes;

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo.
9 Art. 59 do Cédigo Penal e art. 1° da Lei de Execucio Penal.
10 Art. 50, XLVII



constitucionalmente autorizadas'' e o devido processo legal para sua aplicagao'
(entre outras garantias penais e processuais penais), pode-se depreender uma fun-
¢ao constitucional da pena, que ¢ a de limitar o poder punitivo. Nada existe
no texto constitucional que permita concluir que o constituinte atribuiu a pena
qualquer fun¢io de prevenir novos delitos, ou de retribuir ao cidaddo o mal
causado com a pritica de um crime por meio da infli¢io de sofrimento. Por
outro lado, hd diversos dispositivos constitucionais a autorizar a formulagao de
uma fungio constitucional da pena: a fungio redutora da resposta estatal, o que
permite, ainda, argumentar que as fung¢des previstas no Cédigo Penal (reprovacio
e preven¢do) e na Lei de Execucio Penal (proporcionar condicoes para a harménica
integragdo social do condenado e do internado) nao foram recepcionadas pelo texto
constitucional.

Aqui temos um primeiro ponto de partida a propor, construido por meio
da problematizagio do conceito das penas de curta duragdo e considerando estru-
turas normativas ja existentes no Direito brasileiro: penas de curta duragio seriam
sangoes de natureza penal, correspondendo a medidas estatais de restricao de
direitos mensuréveis pelo transcurso do tempo, com duragao de até 10 dias cor-
ridos, cuja aplicagdo ficaria condicionada & observincia do devido processo legal,
e orientada pela fungio constitucional redutora do poder punitivo atribuida a
pena.

2. O QUE CABERIA A CADA UM DOS TRES PODERES EM EVENTUAL
IMPLEMENTACAO DE PENAS DE CURTA DURACAO COMO POLITICA PUBLICA
CRIMINAL?

Parte-se aqui de mais uma premissa: de pensar epistemologicamente a po-
litica criminal como uma politica ptblica, ou seja, como o conjunto de atuagoes
estatais voltadas a garantia de direitos, elaborada para além do referencial tedrico
tradicional articulado exclusivamente as ciéncias criminais'. Dessa premissa de-
corre nova pergunta: qual seria o Ambito de atuagio de cada um dos Trés Poderes
no sentido de estabelecer a adogao de penas de curta duragao como politica pu-
blica criminal?

Considerando o principio da legalidade como a primeira baliza redutora
da pena, caberia ao Poder Legislativo desenvolver projetos de lei para reducio de
penas de crimes jd existentes no ordenamento, a possibilitar que a pena de curta
duragio possa integrar de antemio o tipo penal. Nio se propoe necessariamente

11 Art. 50, XXXIX
12 Art. 50, LIV
13 Neste sentido, ver: STRANQO, Rafael F. Politica Piblica Criminal.
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revogar tipos penais (ainda que o entendimento desta autora seja de que crimes
sem violéncia ou grave ameaca podem ser tratados de forma mais eficaz em
outras esferas do direito, a exemplo do furto, da receptagio, do estelionato, da
apropriagao indébita, entre outros conflitos de cardter nitidamente civilista,
uma vez que envolvem disputa sobre patriménio privado, e toda a problemdtica
envolvendo o uso de entorpecentes, que jd ¢ tratada como questio sanitdria em
diversos paises). Porém, nio se ignora a resisténcia social e politica que se opoe a
propostas de descriminaliza¢io de condutas', equivocadamente tomadas como
sindbnimo de permissividade, ou ainda estimulo para sua prdtica. A adog¢io das
penas de curta duragio poderia simbolizar uma transigéncia com referida resis-
téncia, mantendo uma resposta penal, porém com alguma aptidao para reduzir o
poder punitivo do Estado.

No 4mbito do Poder Executivo, as penas de curta duracio podem ser objeto
de implementagao da politica pablica na execucio penal, inclusive na esfera
estadual, com a elaboracdo de politicas penitencidrias pensadas especificamente
para tal fim.

A atuagio do Poder Judicidrio na ado¢io das penas de curta duragio, por
sua vez, implicaria nova interpretagao dos tipos penais, reorientando seu sentido
para adequar a aplica¢io da pena a fungao redutora constitucional. Uma revisao
interpretativa dos artigos que regem a dosimetria da pena poderiam proporcionar
na prética aplicagio de penas abaixo do minimo legal, mesmo nos casos de tipos
penais cuja pena cominada ultrapasse o limite proposto de 10 dias. Para tanto, a
atuacio do Poder Judicidrio deve vir acompanhada de uma revisao da dogmdtica
penal, pensada como ferramenta na construgao da perspectiva redutora em rela-
¢a0 2 extensdo dos textos dos tipos e suas implicagdes. Abordo o papel das ins-
tAncias nio formais de produgio do Direito (dentre as quais se insere a produgio
doutrindria) no tépico a seguir.

3. PENSANDO A LEGITIMAGAO SOCIAL DAS PENAS DE CURTA DURACAO:
COMO COMUNICAR A APLICACAO DESTA POLITICA PUBLICA AOS
OPERADORES DO DIREITO E A POPULACAO?

Como ja tive oportunidade de afirmar em passagens anteriores, este texto
toma o poder punitivo como um dado, com uma fungio simbdlica e de comu-

14 Ao contrério, o senso comum clama pelo “combate & impunidade”, o que nio passa despercebido aos legisladores que encam-
pam movimentos de populismo penal. Neste sentido, ver: MENDES, André Pacheco Teixeira. Por que o legislador quer au-
mentar as penas? Populismo penal na Ciémara dos Deputados - andlise das justificativas das proposicoes legislativas no periodo
de 2006 2 2014.



nica¢io cuja prescindibilidade nio se mostra vidvel a médio prazo" . Jd que nao
parece ser possivel abandonar a relacio (supostamente) indissocidvel entre crime-
-culpa-puni¢ao'® e a func¢io simbdlica que tal relagio exerce socialmente, como
comunicar a ressignificagao da fun¢ao da pena a partir de uma perspectiva redu-
tora do poder punitivo, e assegurar sua legitimagio pela populagao? Aqui cabe
pensar a tarefa de comunicagao social, tanto em relagao a profissionais que atuam
no sistema de justi¢a criminal quanto & populagao externa a esse microcosmos.
Muito embora j4 seja antigo o consenso em meios académicos da inaptidao da
pena em exercer as fung¢des previstas em lei (e em especial da utopia da pena de
prisdo como solug¢do para o que quer que seja), nio hd como desconsiderar a exis-
téncia de uma cultura na sociedade mais ampla de muita resisténcia a redugio de
penas e a supressio de uma resposta penal a problemas sociais das mais diversas
matizes. Sem minar essa resisténcia, nio haverd legitimagao de novas respostas
oferecidas pelas autoridades instituidas. O ganho de legitimidade somente vird
de um ganho de compreensio.

O primeiro passo de atuagao nesse sentido diz respeito a producio de
textos dogmadticos por parte dos estudiosos do Direito, que proporcionem novos
pardmetros de interpretagdo para textos legais jd existentes: a tarefa de produzir
nova interpretagdo para norma penal é, em grande medida, realizada no meio
académico, seja por docentes na atividade de lecionar, seja por aquelas e aqueles
que escrevem sobre direito e com isso possibilitam adogao de novas leituras sobre
a estrutura normativa. Fomentar e desenvolver o debate sobre as penas de curta
duragio permitird fornecer subsidios para que os atores do sistema de justica
(Magistratura, Ministério Pablico, Defensoria e Advocacia) possam transformar
a aplica¢o e a préxis do Direito.

Um segundo passo implicaria atuar para além do microcosmos estritamente
juridico: se é verdade que o Direito é linguagem, cujo poder é nomear - e,
portanto, comunicar - esta fungio somente revela que jd se operou alguma trans-
formagio social, com novos sujeitos em ambientes de poder a produzir normas
sob novas mentalidades. O caminho inverso ¢ ilusério: leis nao possuem o poder
pedagdgico de convencer pessoas a fazer ou deixar de fazer algo sob ameaca de
sangao, ou, menos ainda, de convencer pessoas a pensarem de maneira diferente.
O estimulo de reflexdes na populagio com o fim de desconstruir a relagio entre
crime e pena como uma consequéncia inevitdvel se relaciona com a sensagio
subjetiva de seguranca e de justicamento, e com uma no¢ao de justica como siné-

15 Nao por ser o entendimento desta autora, que se identifica com o pensamento abolicionista, porém em uma leitura pragmética
do contexto cultural contemporaneo, parece ser mais efetivo assumir como inevitdvel a manifestacao de poder punitivo, decor-
rente de séculos de socializagio nestes moldes, e pensar formas para sua delimitagio e redugio.

16 Aesse respeito, ver: MACHADO, Marta. Punigio, culpa e comunicagio: é possivel superar a necessidade da inflagio de
sofrimento no debate tedrico sobre a pena?
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nimo de condenacio. Como reverter o imagindrio segundo o qual uma decisao
de absolvi¢ao é sempre uma decisdo injusta, sin6nimo de impunidade, leniéncia,
ou estimulo a préticas criminosas?

Para que uma nova politica publica criminal consistente na aplicacio
de penas de curta duragio ganhe legitimacio social, é indispensdvel construir
socialmente a ideia de que uma decisao judicial que aplica penas consideradas
baixas seriam suficientes para fazer justica. E isso ndo ocorrerd a partir de uma
argumentacio racional baseada em célculos de custo e beneficio: se ¢ fato que o
apoio a privagao da liberdade nio pode ser justificado racionalmente (uma vez
que os indices de criminalidade permanecem e sio percebidos como elevados,
mesmo considerando as altas taxas de aprisionamento no Brasil), nao se trata,
portanto, de argumentar, mas sim de desconstruir e ressignificar sentimentos,
sensacoes e percepeoes de justica. E sabido que a midia e os meios de comunica-
¢ao desempenham papel fundamental na construgio de imagindrios a respeito de
categorias como crime/pena/seguranga'’. Dessa forma, o ponto de partida a se
propor para o ganho de legitimagao social de uma politica ptblica criminal deve-
14 incluir o parcerias com profissionais que detenham a expertise da persuasio, a
exemplo de dreas como propaganda, comunicagio e outras correlatas.

4. O NECESSARIO OLHAR CRITICO: O RISCO DA BANALIZACAO DAS PENAS
DE CURTA DURACAO

Apresentada aqui esta breve proposta, que, mais do que qualquer outra
intencio, pretende apontar inicios de caminhos, nio gostaria de encerrar esta
escrita sem deixar reflexdes a respeito dos riscos implicados pela adogao das penas
de curta duragao como politica ptblica criminal. Todos os problemas mencio-
nados no sistema de justica criminal e carcerdrio na abertura deste texto ji nio
eram ignorados, a0 menos, desde a década de 1970, o que provocou a ado¢io
de medidas ditas despenalizadoras apés a redemocratizagao e a promulgacao da
Constituigao de 1988, em uma tentativa de se reduzir o ingresso de pessoas pri-
mdrias, que tivessem praticado crimes de pouca gravidade, no sistema carcerério,
ambiente sabidamente criminégeno. Nos anos 1990, a Lei dos Juizados Especiais
Criminais evidencia em seu texto o objetivo do legislador de criar possibilida-
des alternativas a prisio para pessoas a quem se atribuissem infra¢des de menor
gravidade, e que tivessem sido selecionadas pelo sistema de justi¢a criminal pela

Y )

(3

17 Aesse reﬂslieito, ver: ZAFFARONI, Eugenio Ratl; SANTOS, {lison Dias dos. A nova critica criminolégica: cri
litarismo fi iro, e em ial o itulo X, Manipulacio mididti emhg‘do&grealidade.

/g r

.

18 A preocupagio ¢ evidenciada pela instalagio de CPIs temdticas sobre o sistema penitencidrio, em 1976, 1993, 2008 ¢ 2015.

Sobre a histéria das CPIs do sistema penitencidrio, ver: https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investiga-
ram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/ . Acesso em novembro de 2023.


https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investigaram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/
https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investigaram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/

primeira vez'’, porém sem produzir qualquer efeito na escalada do encarceramen-
to em massa. Outro exemplo ¢ a alteracio pretendida originalmente quando da
entrada em vigor Lei de Drogas em 2006, que deixou de prever a pena privativa
de liberdade para o crime de porte de entorpecentes para uso pessoal, e acabou
por se tornar um dos principais fatores de aumento exponencial da populagao
carcerdria no pais®. Em 2011, a Lei das Medidas Cautelares buscou reduzir o
uso de prisoes provisérias durante o processo. O que se verifica porém, décadas
depois da adogio de referidas medidas, nao é a redugao da populacio carcerdria
proviséria como decorréncia dessas medidas (segundo dados do SISDEPEN, em
2011, ano da adogdo da Lei das Cautelares, havia 169.075 presos provisorios
no Brasil, e hd, em 2023, 180.167 pessoas presas provisoriamente *'), mas sim a
expansio do controle penal por medidas que em outra situagao nao necessitariam
ser aplicadas

Ou seja, o passar dos anos apds a adogao de medidas diversas da prisao
permite constatar que sua aplicagio acaba substituindo as situagoes em que a
liberdade sem qualquer tipo de restri¢ao poderia ser uma opgao. Poderia ocorrer
efeito similar com as penas de curta dura¢do? Como aprimorar a comunicagao
aos operadores do sistema de justica no sentido de demonstrar que a liberdade
¢ sempre a opgao preferencial? Como operar o giro paradigmdtico para que o
Direito Penal e Processual Penal sejam pensados nao como instrumentos de segu-
ranga publica (ou de combate a corrupgio, ou de combate do que quer que seja),
mas assim como instrumento de protegio de acusados contra o poder punitivo
do Estado? E preciso langar mio da experiéncia acumulada a fim de se evitar a ex-
pansio do controle penal por medidas consideradas leves o suficiente para serem
aplicados sem muita reflexo.

Ainda assim, as penas de curta duragio podem permitir ressignificar a
funcio da pena, possibilitando partir da premissa do poder punitivo como um
dado, e voltando-se a fun¢io da pena para sua limitagao.
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IMPLEMENTACAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE DE CURTA DURACAO
EM ACORDOS DE NAO PERSECUCAO
PenaL: E PossiveL pua PREvISAO
Como CONDICAO?

JHONATAN FERNANDO FERREIRA'
PAMELA GABRIELI VALOSIO MENDES?

INTRODUCAO

O sistema carcerdrio brasileiro € alvo de constantes criticas nacionais e in-
ternacionais, notadamente pelo encarceramento em massa e as situacoes precarias
nas quais os reclusos cumprem pena. Tanto é verdade, que o Brasil detém, segun-
do o Conselho Nacional de Justiga, mais de 900.000 (novecentos mil) presos®
terceira maior populagao carcerdria do mundo.

s a

Justamente por essa situagdo precaria, em 2019, por meio da Lei
13.964/2019, fora instituido o Acordo de Nao Persecucio Penal (ANPP), que
tem por objetivo impedir o inicio da instrugao processual e, por consequéncia,
a possibilidade de prisao, desde que preenchidos os requisitos impostos pela lei,
conforme serd exposto no presente artigo em tdpico especifico.

Em paralelo, com a globalizagio e o consequente compartilhamento de
informagées em tempo real, o sistema juridico brasileiro toma conhecimento de
fatos internacionais que sao “resolvidos” no Ambito da justiga criminal com penas
de curta duragio, por exemplo, prisao por periodos menores do que o previsto
pela lei brasileira para que uma pessoa seja encarcerada.

Diante disso, inevitavelmente, surgem diversas reflexdes. Dentre elas, ques-
tiona-se a possibilidade de que seja implementada a pena privativa de liberdade

1 Graduado em Direito ¢ Mestrando em Direito Politico ¢ Econdémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Especialista
em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade Damdsio.

2 Graduada em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

3 BRASIL. SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS. 2022. Disponivel em: <https://www.gov.br/depen/pt-
-br/assuntos/noticias/segundo-levantamento-do-depen-as-vagas-no-sistema-penitenciario-aumentaram-7-4-enquanto-a-po-
pulacao-prisional-permaneceu-estavel-sem-aumento-significativo>.
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de curta dura¢io como uma das condigdes estabelecidas pelo érgao acusatério no
Acordo de Nao Persecucio Penal.

Com efeito, frente a problemdtica exposta acima, o presente estudo tem
por finalidade discutira possibilidade de utilizar penas de curta dura¢io como
uma das condi¢oes previstas no Acordo de Nio Persecugio Penal (ANPP).

Assim, a pergunta que se pretende responder é se o cumprimento dessas
penas com pequena duragio poderia passar a ser imposto para a celebragio do
ANPPD, passando a, eventualmente, figurar na legislacio brasileira como uma das
condicoes passiveis de ser estabelecida quando do oferecimento do Acordo de
Nao Persecucio Penal.

1. DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL E AS PENAS VIGENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo, com vistas a responder o objeto da presente pesquisa, serd
analisado, ainda que de forma breve, os fundamentos da pena, a fim de que seja
possivel verificar a possibilidade ou nao da aplica¢io das penas de curta duragio,
com destaque para a pena privativa de liberdade de curta duracio. Subsidiaria-
mente, serdo pontuadas as penas existentes no Brasil.

As discussoes acerca do comportamento humano, da psicologia deste e da
necessidade de um érgio competente para lhe impor limites sio diversas. A luz da
filosofia e politica cldssica podem ser citados virios pensadores de distintas ideo-
logias que usam o homem como o objeto de suas pesquisas. Maquiavel, em sua
principal obra “O Principe”, angaria para seus escritos uma negativa concepgao
acerca do homem argumentando: “Dos homens, em realidade, pode-se dizer ge-
nericamente que eles sao ingratos, voltveis, fementidos e dissimulados, fugidios
quando hd perigo e cobigosos™.

Com notéria proximidade ao pensamento de Maquiavel, o contratualista
inglés Thomas Hobbes descreve em sua obra, no século XVII, o homem antes do
Estado, destinando ao comportamento humano uma enfatizante brutalidade no
estado natural, dissertando que naquele periodo os homens viviam em uma guer-
ra de todos contra todos, tendo como causas de tamanha discérdia a competi¢io,
a desconfianca e a gléria’.

4 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Trad. A. C. C. Porto Alegre: L&PM. 2016. p. 81

5 RIBEIRO, R. J. Hobbes: 0 medo e a esperanga. In: Francisco C. Weffort (org,). Os Cldssicos da Politica. 14. ed. Sao Paulo:
Atica. 2006.



Percebe-se que ambos os pensadores vislumbram em um Estado centrali-
zador a possibilidade de amenizagao de conflitos, depositando neste a competén-
cia e o poderio para manter a sociedade em ordem.

Em contrapartida a ideologia destes, Rousseau questiona a perda da liber-
dade natural que o homem tinha até entéo, antes da cria¢io de um Estado forte
e centralizador, substituindo tamanha liberdade pela limitagio de seus direitos e
a tudo que o tenta e pode alcangar, tendo como troca a liberdade civil e a pro-
priedade.®

Naio obstante, o autor reconhece que o homem até entio, tinha apenas
olhos para si mesmo, estando acostumado a agir pelo impulso fisico e pelo direito
ao apetite’.

Nesse esteio, a evolugiao do homem no mundo no que tange ao seu conhe-
cimento e a incessante busca em saber cada vez mais, o descobrimento do seu
poder intelectual em negociar e acumular bens, fez com que este depositasse no
Estado a responsabilidade de protegao nio apenas de sua vida, mas também de
seus bens materiais.

Beccaria argumenta no que tange ao surgimento do Estado e sua soberania:

Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte, fatigados de

uma liberdade que a incerteza de conservé-la tornava inutil, sacrificaram uma parte dele para

gozar do resto, com mais seguranga. A soma de todas essas por¢oes de liberdade, sacrificadas

assim ao bem geral, formou a soberania da nagio e aquele que foi encarregado pelas leis do

depésito das liberdades e dos cuidados da administragio foi proclamado o soberano do povo.

Na atualidade, torna-se quase que impossivel de se vislumbrar uma socie-
dade sem um Estado centralizador, que angarie para si a competéncia legal e le-
gitima de imposicao de determinadas condutas. Nesta perspectiva, o Estado nao
somente tem por fun¢io manter a ordem social, mas também a prerrogativa de
criar crimes e as respectivas penas, por meio do direito penal positivado.

Sob esta premissa, surge o Direito Penal, Bitencourt, ao discutir os funda-
mentos de referida 4rea do direito, ensina:

O Direito Penal apresenta-se como um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a
determinagio de infragoes de natureza penal e suas sangoes correspondentes-penas e medidas
de seguranca. Esse conjunto de normas e principios, devidamente sistematizados, tem por
finalidade de tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicagao prética nos casos ocor-
rentes, observados rigorosos principios de justiga®.

Percebe-se que o uso da for¢a para impor condutas torna-se legitima ao
Estado ao passo que este oferece aos individuos a ilusio de seguranca de seus bens

6 ROUSSEAU, J. J. Do Contrato Social. Trad. Jeremy Lugros. Sio Paulo: Editora Nilobook. 2013. p. 31.
7 ROUSSEAU, Jean Jacques. ]. Do Contrato Social. Trad. Jeremy Lugros. Sio Paulo: Editora Nilobook. 2013.p.31.
8 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.p. 32.
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juridicos, por meio de uma diversidade de tipos penais incriminadores. Segundo
Beccaria, o direito de punir estd fundamentado em pequenas porgoes de liber-
dade, nio podendo a pena ultrapassar a necessidade de conservar o depésito da
salvacio publica, pois desse modo se tornariam injustas por natureza’.

Ocorre que o Estado nem sempre teve o monopélio de punicio, referida
faculdade corresponde a modernidade. Até entdo, vdrias eram a fontes de puni-
a0, desde a vinganga privada até a vinganca publica.

Rogério Greco pautado na doutrina existente ilustra as diversas modali-
dades de punicio que foram utilizadas ao longo do tempo. A vinganca privada
¢ elencada pela doutrina, como o primeiro modelo de punicio. Acerca deste
modelo, o autor disserta'®:

O tinico fundamento dessa vinganca era pura e simples retribuicio a alguém pelo mal praticado
essa vinganca podia ser exercida nio somente por aquele que havia sofrido o dano, como tam-
bém pOr seus parentes ou mesmo pelo grupo SOCial em que se encontrava inseridoll.

Outra modalidade que requer evidencia é a vinganca divina. Isso porque,
esta foi caracterizada em sua aplicagao por sacerdotes que angariavam para suas
imagens uma intrinseca relagdo com os deuses, atuando de acordo com a vontade
destes'?.

Noronha exemplifica nesta modalidade o direito penal religioso, teocra-
tico e sacerdotal, tendo os Cédigos da India e de Manu como os principais, por
terem como escopo a purificagio da alma do criminoso, por meio do castigo,
para que desse modo tal pudesse alcangar a bem-aventuranga®.

Dentro dessa perspectiva o Cédigo de Hamurabi também pode ser elenca-
do nesta modalidade de vinganca, visto o notério cardter religioso que o investe.
Dispunha o diploma sob comento em seu artigo 6°: Se alguém furta bens do
Deus ou da Corte deverd ser morto; e mais quem recebeu dele a coisa furtada
também deverd ser morto.

A dltima vinganga abordada pelo autor é a puablica que surge na fase de
evolugdo histérica do direito penal, e fundamentada na melhor organizagio
social, como forma de protegio, de seguranga estatal e do soberano, por meio da
imposicio de penas cruéis, desumanas com nitida finalidade intimidativa'.

9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicio online de Ridendo Castigat Mores. Pdf, disponivel em: <http://www.
ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf> Acesso em 20 de jan. 2023.

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, volume 1: parte geral. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2015. p. 17.
11

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, volume 1: parte geral. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2015. 17
13 NORONHA, Edgard Magalhies. Direito penal: parte geral. 38.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

14 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, volume 1: parte geral. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2015. 17



Ha4 de se enfatizar que neste periodo ainda se tinha resquicios das outras
modalidades, pois a vinganca privada continuava a ser aplicada pelos povos mais
distantes do dominio estatal, tendo, pois, um norteio religioso para a aplicagao
das penas.

O direito penal e os métodos dedes passaram por diversas modificagdes ao
longo dos tempos. As rigidas penas de sacrificio, tortura, entao pautadas por um
fundamento religioso e vingativo, passaram a ser modificadas, tendo a privagao
de liberdade se tornado a regra.

No Brasil, a institui¢ao deste modelo de pena foi tardia, As ordenagoes
portuguesas e o Cédigo Criminal Imperial de 1830 ainda continham em seus
dispositivos penas tormentosas.

O cédigo, intitulado Cédigo Criminal Imperial continha em seus escritos
onze tipos de penas, sendo tais: de morte (arts. 38 a 43); de galés (arts. 44 € 45, §
§ 1° € 29); prisao com trabalho (art.46), prisao simples (art. 47), banimento (art.
50); degredo (art. 51); desterro (art. 52); multa (art. 55); suspensdo de emprego
(art. 58); perda de emprego (art. 59); e agoites (art.60)".

Somente em 1890 no segundo Cédigo Penal do Pais que se teve a extingao
definitiva das penas de morte, de galés, de banimento, agoites e perpétua. O fim
deste modelo de puni¢io, na época, causou perplexidade aos penalistas de grande
prestigio, René Dotti prescreve:

(...) Entendiam que a eliminacio da pena de morte pelo sistema anticriminal reclamava um
sucedineo adequado para proteger os interesses sociais lesionados pelos grandes assassinos, os
delinquentes de indole ou estado, cuja incorrigibilidade e temibilidade se patenteassem.'¢”

A opiniao dos penalistas na época, demonstrada por Dotti acerca da mu-
danca da legislagio penal do Cédigo de 1830, pode ser evidenciada ainda na atu-
alidade, os grandes meios de comunicagio e a populacio incentivados por estes,
a0 clamaram pela seguranca, vislumbram no aumento e na rigidez das penas a
possibilidade mais eficaz para a diminui¢io da criminalidade no pais, excluindo
a possibilidade de ressocializagao do delinquente na sociedade.

O vigente Cédigo Penal, por meio do seu artigo 32 elenca trés espécies
de penas, sendo tais: penas privativas de liberdade, restritivas de direito e multa.

As penas privativas de liberdade podem ser divididas de acordo com sua
espécie, a saber: reclusao, detengao e prisao simples. O préprio Cédigo Penal
prescreve na norma incriminadora a espécie de pena: reclusio ou detengio.

15  DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 3. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 271.
16  DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 271.
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A distingio entre reclusao e detencio é de extrema importincia para a
determinacio do regime inicial de cumprimento da pena: regime fechado, se-
miaberto ou aberto. Na detengao, o condenado nao inicia o cumprimento de sua
pena no regime fechado, ao passo que na recluso se a pena imposta for superior
a oito anos, o condenado inicia o cumprimento em regime fechado.

As penas restritivas de direitos e as penas de multas, também previstas no
Cédigo Penal, sao penas alternativas, as quais sao todas e qualquer opgao sancio-
natdria oferecida pela legislagao penal, em substituigdo a restri¢ao da liberdade.
Assim, as penas alternativas constituem verdadeiras penas, das quais se impedem
a privacio da liberdade.

As penas ainda podem ser explicadas por trés teorias, de acordo com sua
finalidade, sendo estas: teoria absoluta, cuja finalidade é punir o autor de uma
infracio penal, sendo a pena a retribui¢ao do mal injusto, praticado pelo crimi-
noso, pelo mal justo positivado no ordenamento juridico; teoria relativista, pela
qual a pena tem um fim prdtico e imediato de prevengao geral ou especial do
crime e teoria eclética, pela qual a pena tem a dupla fungao de punir o criminoso
e prevenir a prética pela reeducacio e intimidagio coletiva.

Vislumbrando as teorias em concomitincia com o Cédigo Penal e a Lei de
Execugio Penal, torna-se perceptivel que a teoria eclética é que tem maior capa-
cidade de descrever a finalidade da pena adotada no pais. O artigo 59 do Cédigo
Penal, dispde que o juiz, ao fixar a pena, analisard conforme seja necessdrio e
suficiente para a reprovagio e prevencdo do crime, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as cir-
cunstincias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima.,.

No tocante a aplicagio de pena, o que se entende hoje, é que tal tem por
funcio prevenir o crime, cabendo ao Estado a fun¢io de garantir a assisténcia do
individuo no periodo de cumprimento da pena e o retorno deste & convivéncia
em sociedade.

Nesses moldes, a Lei de Execu¢do Penal por meio dos artigos 10 e 11 de-
termina que a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado e objetiva
prevenir o crime e orientar o retorno do recluso a convivéncia em sociedade. A
assisténcia em questdo ¢ material, e se destina a satde, a prestagio juridica, edu-
cacional, social e religiosa.

Dayana Rosa dos Santos, em sua dissertagao para obtengao do titulo de
mestre em Processo Penal pela Universidade de Sao Paulo (USP), relata que a Lei
de Execugao Penal surge em um momento de transi¢ao de um regime autoritério
para um Estado Democrético de Direito, mediante o enfraquecimento do regime
militar e o fortalecimento de movimentos que reivindicavam direitos de diversas
ordens, por meio de uma crescente conscientizagao e valorizagio dos direitos hu-



manos. A autora verifica a promulgacio da lei como fator essencial para consagrar
o direito da personaliza¢io da execugio penal, além do reconhecimento do preso
como sujeito de direitos'’.

A problemitica é que, no pais, mediante os niimeros expressivos de rein-
cidéncia, criou-se a ideia de que a culpa da reincidéncia ¢ unicamente do rein-
cidente, ignorando a realidade fitica que recai sob o ineficaz sistema prisional
atual, que indica a ineficiéncia da pena privativa de liberdade em tantas situagoes.
Acerca deste fendmeno Bitencourt explica:

Mas apesar dessas condigoes altamente crimindgenas das prisoes cldssicas, tem-se procurado,

a0 longo do tempo atribuir ao condenado, exclusivamente, a culpa pela eventual reincidéncia,

ignorando-se que é impossivel alguém ingressar no sistema penitencidrio e nio sair de l4 pior

do que entrou'®.

Disserta nesta mesma panordmica que embora grande parte da sociedade
nio admita a hipétese da ressocializacio influenciada pelos meios de massa, é
possivel e perfeitamente vidvel a readaptacio do condenado a sociedade do qual
foi retirado a fim de cumprir a pena que lhe foi imposta. Tendo o delinquente
ainda, o direito ao arrependimento, por mais grave que seja seu delito®.

2. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE DE CURTA DURACAO

As penas de curta duragio foram vigentes no Brasil até a reforma do Cé-
digo Penal, em 1984, periodo no qual foram instituidas medidas alternativas®,
justamente pela faléncia do sistema prisional.

Antes de referido periodo, o agente condenado era inserido no contexto do
cércere independente do fantum de pena aplicado. Na atualidade, a aplicacio das
penas de curta duragio afronta a sistemdtica penal, em énfase a ressocializacio e
a dignidade da pessoa humana.

Nesses moldes, o jurista portugués, David AlcAntara Isidoro defende que a
pena de curta duragio nio enseje na ressocializacio, de modo que nio traz efeti-
vidade para a prevencio geral, in verbis:

Porém, hd casos que a pena de prisdo pode ser substituida por outra medida, evitando os males
que o cdrcere promove. O encarceramento, por exemplo, deve ser evitado para as penas de
curta duragio, pois nio enseja qualquer trabalho de ressocializacao e nio serve como prevencio
geral, uma vez que nio ¢ possivel, sequer, o aprendizado de um novo oficio. Nessas ocorréncias,

17 SANTOS, Dayana Rosa dos. O exame criminolégico e sua valoragio no Processo de Execugio Penal. Sio Paulo.
Dissertagio (Mestrado em Direito, Processo Penal). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 2013.

18  BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.p.125.
19 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, volume 1: parte geral. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2015. p. 699
20  BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisao: causas e alternativas. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1993.
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deveria ser aplicada uma medida alternativa a pena de prisao, poupando o sujeito de ser afasta-

do da sua vida familiar, trabalho e, consequentemente, ter a sua vida desorganizada®..

De similar modo, Mércia de Freitas, em sua dissertacio de mestrado, ao
discutir o principio da humanidade das penas, alerta que a redugio do tempo das
sangoes privativas de liberdade e a supressio das penas de curta duragio também
si0 necessdrias em razio do compromisso de protegio de direitos humanos, e
tendo em vista que o encarceramento de curta ou média duragio jd podem trazer
riscos de danos irreversiveis  personalidade do preso®

Catia Raquel, também em sua dissertacdo de mestrado, aborda os proble-
mas das penas de curta duragdo, notadamente, em relagio a ressocializagdo, a
qual resta prejudicada, veja-se:

Todos sabemos que as penas privativas da liberdade causam problemas que se concentram em

torno da sua execucio e dos efeitos prejudiciais que irdo provocar na personalidade do conde-

nado. Na verdade, nas penas de curta duracio nio hd tempo para tentar a ressocializagio do
condenado, mas, por outro lado, hd um corte nas relacdes familiares, laborais e sociais, que
pode ser bastante negativo®.

Nessa mesma toada, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do Brasil
também tece criticas as penas de curta duragao, enfatizando as mazelas do cdrcere
e a problemitica da ressocializagao. No julgamento do Agravo em Recurso Espe-
cial no Habeas Corpus 119230 SP 2008/0236993, o Colendo Superior Tribunal
de Justica enfatizou que “o cumprimento de pena de curta duragao em ambiente

deletério é prejudicial A recuperagao do condenado™.

Outro fator positivo na substitui¢io das penas de curta durago pelas penas
alternativas, se d4 em razao da abertura das poucas vagas que o sistema peniten-
cidrio oferece aqueles individuos que, certamente, nao podem dividir o convivio
social em liberdade.

21  ISIDORO, David Alcintara. Andlise Critica das Penas de Privacio de Liberdade — Colapso Atual e Possiveis Solug6es.
Mestrado em Direito. Faculdade de Direito de Coimbra, Portugal, 2016. p. 86

22 OLIVEIRA, Mircia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibicao constitucional de penas
crudis. Dissertacio (Mestrado), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 39.

23 ARAUJO, Citia Raquel Arouca Gandra Aratjo. Penas de Substituigio Privativas da Liberdade. Dissertagio (Mestrado), Uni-
versidade Catélica Portuguesa, Porto, 2012. p. 18. Disponivel em: <https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16057/1/
TESE%20Final.pdf> . Acesso em 20 de jan. de 2023.

24 AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. FIXACAO DO REDUTOR DE PENA NO PATAMAR DE META-
DE. FALTA DE FUNDAMENTACAO COACAO ILEGAL. CRIME PRATICADO DURANTE A VIGENCIA DA
LEI Ne 11.464/07. APLICACAO DO REGIME INICIAL FECHADO. PENA DE CURTA DURACAO. AMBIENTE
DELETERIO E PREJUDICIAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Esta Corte Superior
de Justica ja decidiu que, para a aplicagio da causa de diminuigdo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06, em
patamar inferior a0 mdximo previsto, de dois tergos, imprescindivel a adequada fundamentacio, a teor do disposto no art.
93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal. 2. O cumprimento de pena de curta duragio em ambiente deletério é prejudicial &
recuperacio do condenado. No caso, o paciente ostenta circunstancias judiciais favoraveis, tendo sido condenado a dois anos e
seis meses de reclusdo, assim, o regime prisional, 4 luz do art. 33, § 2°, do Cédigo Penal, deve ser o semiaberto. 3. Agravo regi-
mental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no HC: 119230 SP 2008/0236993-2, Relator: Ministro CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Julgamento: 22/03/2011, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagio: DJe 04/04/2011).



3. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

3.1. A NATUREZA DO ACORDO DE INAO PERSECUCAO PENAL

Dentre as penas instituidas pelo ordenamento juridico brasileiro, para além
das penas de privagao da liberdade do individuo e das que restringe direitos seus,
o direito penal e processual penal, a luz de discussdes acerca da politica criminal
e, consequentemente, de critérios criados pelo legislador, dispoe de medidas des-
penalizadoras. O Acordo de Nio Persecucio Penal é um deles.

Coadunando-se com a chamada “Justica Consensual/Negocial”, inicial-
mente, o instituto foi inserido no panorama juridico brasileiro pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, por meio das Resolugoes n° 181/2017 e n°
183/2018, de modo que a legalidade do Acordo de Nao Persecugao Penal era

tema recorrente debatido no cendrio criminal.

No decorrer temporal, em 2019, foi aprovada a Lei 13.964 (chamada por
alguns de “Lei anticrime”). Nesta oportunidade, com iluminagées de institutos
europeus similares e no plea bargaining americano, o Acordo de Nao Persecugio
Penal foi previsto legalmente por meio do art. 28-A — inserido no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro.

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circuns-

tancialmente a pratica de infracio penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima

inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico poderd propor acordo de nio persecugio penal,

desde que necessdrio e suficiente para reprovacio e prevencio do crime, mediante as seguintes

condic¢des ajustadas cumulativa e alternativamente [...]

Principalmente com a inser¢io legal no ordenamento juridico, é importan-
te que o0 ANPP seja abordado no tocante a sua natureza. Isso porque, a natureza
do instituto acarreta questdes extremamente relevantes, por exemplo acerca da

obrigatoriedade e irretroatividade da sua aplicagao.

O Acordo de Nao Persecugio Penal possui caracteristicas de uma norma de
natureza processual, porém nio limita a tanto, tendo em vista as linhas categéri-
cas dos efeitos penais trazidos pelo artigo 28-A.

Evidenciam-se os revestimentos penais materiais na medida em que a nor-
ma versa sobre a pretensao punitiva do Estado e, apés o cumprimento integral
do Acordo de Nao Persecugao Penal, institui causa extintiva da punibilidade (§°
13 do artigo). Por sua vez, também se trata de causa extintiva da punibilidade,
tornando o instituto uma norma que também regulamenta procedimentos pro-
cessuais.

Assim, nio se pode dizer que o Acordo de Nio Persecugio Penal tem natu-
reza somente processual ou apenas material e sim, que se trata de norma hibrida.
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Com base nos principios e regras que regem o Direito Processual Penal
Brasileiro, a norma procedimental deve ser aplicada “desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior” (principio do tempus regit
actum, nos termos do art. 2° do Cédigo de Processo Penal Brasileiro).

Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro também inflexiona que por
tratar-se de beneficio para o agente, a norma penal deve retroagir (art. 5°, XL
da Constitui¢do Federal). De modo que, caso os requisitos estejam presentes, o
acordo poderd ser proposto mesmo que o processo jd esteja tramitando (desde
que ndo tenha havido sentenga até a entrada em vigor da Lei 13.964/2019).

Diante deste cendrio, por tratar-se de norma mista (que versa sobre direito
penal processual e material e possui efeitos em ambos os panoramas), o Acordo
de Nao Persecuc¢io Penal deve retroagir em beneficio do réu.

Nessa toada, em consonincia com a lei, estd o posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal que expoe que “as normas de direito penal que tenham
conteddo mais benéfico aos réus devem retroagir para benefici-los, a luz do que
determina o art. 5°, XL, da Constitui¢ao Federal” (ADI 1719, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/2007, DJe-072 DI-
VULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00029 EMENT
VOL-02283-02 PP-00225 RB v. 19, n. 526, 2007, p. 33-35).

Nessa oportunidade, curioso destacar que, quando da promulgagio dos
institutos despenalizadores da Lei 9.099/95, como a suspensio condicional do
processo (art. 89 da norma invocada), a Suprema Corte também reconheceu o
cardter hibrido da norma: “qualifica-se, em seus aspectos essenciais, como precei-
to de cardter processual, revestindo-se, no entanto, quanto as suas consequéncias
juridicas no plano material, da natureza de uma tipica norma de direito penal,
subsumivel A nog¢do da lex mitior”, evidenciando que a classificagio mista nao é
exclusiva do ANPP.

3.2. CONDICOES PREVISTAS PARA CELEBRACAO DO ANPP

Na toada do estudo acerca do Acordo de Nao Persecucio Penal, é
importante evidenciar as condi¢bes que a norma traz para que o instituto se tor-
ne passivel de aplicagao.

Nos termos do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, o Ministério Pa-
blico poderd propor o Acordo de Nao Persecugao Penal, desde que necessério e
suficiente para reprovagao e prevencio do crime, mediante algumas condigoes.

As condigoes, nos termos da lei, deverao ser aplicadas cumulativa e/ou
alternativamente:

¢ Reparar o dano ou restituir a coisa  vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;



*  Renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

*  DPrestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente 4 pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
juizo da execugio;

*  Dagar prestacdo pecunidria 4 entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo
juizo da execucio (preferencialmente, as que protejam bens juridicos similares aos lesados
pelo delito) ou

*  Cumprir, por prazo determinado, outra condico indicada pelo Ministério Pablico, desde
que proporcional e compativel com a infracio penal imputada.
Dentre as condi¢oes que devem ser cumpridas, hd que se destacar o inciso
V do artigo 28 do CPP, que possibilita que o 6rgao acusatério indique no ANPP
outra condi¢do com prazo determinado, desde que tenha compatibilidade e seja
proporcional a infragio penal imputada.

Tal inciso abre portas para que o Ministério Publico detenha certo poder
discriciondrio de exigir condicio adicional que ache necessaria para efetiva repro-
vagio e prevengido do crime que esteja em debate no caso especifico.

Essa discricionaridade pode sugestionar a correlagao com penas de reclusio
de curta duragio, trazendo a tona o debate: ¢ possivel que um Acordo de Nao
Persecugao Penal compreenda entre suas condigoes, o cumprimento de pena pri-
vativa de liberdade (como a reclusio) de curta duragio? .

4. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DE CURTA DURACAO X ANPP

Diante do questionamento que nasce ao correlacionar o instituto do Acor-
do de Nao Persecugio Penal com penas privativas de liberdade de curta duragao,
torna-se fundamental tecer reflexdes sobre o tema.

Ab initio, importante ressaltar, conforme exposto em tdpico especifico, que
as penas privativas de liberdade de curta duragio nio estdo inseridas no ordena-
mento juridico brasileiro, inclusive sua inser¢io seria impossivel tendo em vista a
politica criminal do pais, além de todos os principios constitucionais penais que
norteiam o direito penal brasileiro, em énfase ao da presunc¢ao da inocéncia.

Coadunando com o exposto acima, o artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal garante que “ninguém poderd ser preso senio em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decor-
réncia de prisao cautelar ou em virtude de condenagio criminal transitada em

julgado.”

Como exposto no presente estudo, o ANPP fora criado com a finalidade
de mitigar o encarceramento em massa. Isso porque, trata-se se instituto despe-
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nalizador, o qual ao invés de encarcerar o sujeito ativo do crime, permite que este
repare o dano e preste prestagio pecunidria a sociedade.

Para além das obviedades que apontam a necessidade de aplicagio de me-
didas despenalizadoras que tragam efetividade 4 normas penais, o ANPP também
se coaduna com a realidade fética das penitenciarias do pais, 2 medida que cria a
possibilidade de que a prisdo nao seja a primeira e tnica “solugao” a ser aplicada
na esfera penal.

A contrdrio sensu, o ANPP propde-se a ser um instituto no qual o sujeito
destinatdrio seja responsabilizado criminalmente sem a necessidade do cércere.

Tendo em vista que um dos pilares do ANPP é proporcionar alternativas a
prisao, como forma de combater o encarceramento em massa, evidencia-se que a
légica do instituto, por ébvio, é nio encarcerar.

Assim, propor que penas privativas de liberdade de curta duragio sejam
inseridas em Acordos de Nao Persecucio Penal contraria a prépria finalidade
do instituto, a razio pela qual ele foi criado, esvaziando o sentido de existir do
ANPP: evitar que o Estado depreenda tempo com persecugdes penais que, segun-
do critérios legais, podem ser tratados de maneiras mais répidas, efetivas e menos
custosas ao Estado e aos envolvidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, é necessdrio retomar as duas premissas principais: (z) as pe-
nas privativas de liberdade de curta dura¢io nao existem em nosso ordenamento,
ou seja, nio sio aplicdveis no Brasil e (7) o Acordo de Nao Persecugio Penal ¢
um instrumento despenalizador.

As alternativas despenalizadoras consagradas na legislaco brasileira obs-
tam que uma pessoa seja inserida no sistema carcerdrio, sendo privada de sua
liberdade por periodo curto de tempo, com excegio das prisdes processuais, que
se justificam nos termos da previsao legal.

Diante disso, ndo hd que se falar na possibilidade de que penas privativas
de liberdade de curta duragio possam estar entre os requisitos de uma proposta
de Acordo de Nio Persecugio Penal ofertada pelo Ministério Publico, seja ele
estadual ou federal. Isso porque, além da impossibilidade legal para tanto, o ins-
tituto por si sé impede tal inser¢io, uma vez que o tal busca propor formas de
punigio alternativas a prisao.

Ainda, acordar que uma pessoa seja presa sem que esteja nas possibilidades
legais de prisao processual e sem que haja sentenga condenatdria transitada em
julgado vai de encontro com o ordenamento juridico brasileiro em sua integra-
lidade, 2 medida em que as normas e os principios que regem o sistema penal



brasileiro nao possibilitam que uma pessoa seja presa fora das hipéteses legais,
seja ela uma prisdo anterior ou posterior 2 uma sentenga penal condenatdria.

Portanto, nao hd que se arguir que o ANPP é uma pena de curta duragao
ou, ainda, compard-los a fim de tornar possivel a aplicagio de pena privativa de
liberdade de curta duragio em propostas de acordos de nao persecugio penal,
pois isso acabaria com a finalidade, motivagio, ideal e razdo de ser do instituto,
suprimindo um dos seus objetivos primordiais: evitar o encarceramento em casos
que a prisdo nio ¢ a primeira op¢do para a solugio de conflitos no 4mbito da
Justica Criminal.
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COMPATIBILIDADE DA PENA
PRIVATIVIDADE DE LIBERDADE

DE CURTA DURACAO COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Victor Fantr!

INTRODUCAO: EXPOSICAO DO CASO E PERGUNTAS

Em 2021, o médico brasileiro “A” viajou para o Egito e, em uma visita ao
comércio local, aproveitou-se do desconhecimento da lingua portuguesa de uma
vendedora e, em tom jocoso, manteve um didlogo se utilizando de expressoes
ambiguas com conotacio sexual. O didlogo foi gravado e publicado pelo préprio
médico “A” em sua rede social.

Apdés ampla repercussio publica e mididtica negativa, inclusive no préprio
Egito, as autoridades judicidrias locais realizaram a prisao cautelar do médico
“A”, para fins de investigagio de suposto crime de assédio sexual cometido pelo

7 . « » . - - . . .
médico “A”. A prisao teve duragao de aproximadamente seis dias.

Uma vez colocado em liberdade, o0 médico “A” retornou para o Brasil, oca-
sido em que fez gravagoes reconhecendo o erro e se desculpando pelos seus atos.

A despeito de tratar-se de uma prisao de natureza processual, questiona-se
se seria compativel com a legislagao brasileira a aplicagio de penas privativas de
liberdade de curta duragio, anteriores ao inicio do processo penal. Isto ¢, se é
possivel prender individuos por alguns dias, em cardter preliminar e em substi-
tui¢ao a uma eventual pena de maior duragao aplicdvel ao final de um processo,
com o objetivo de proporcionar uma aplicagao de pena de acordo com eventuais
finalidades eleitas pelo ordenamento.

Tal questionamento emerge em razao da grave situagiao em que se encon-
tra o sistema carcerdrio brasileiro — que conta com uma populagio carcerdria de
837.443 pessoas® — e da auséncia de informagdes sobre a efetividade de penas

1 Mestrando em Direito Penal pela Universidade de Sao Paulo, Pés-Graduando em Direito Penal Econdmico pela Fundagio
Getlio Vargas, Especialista em Processo Penal e em Direito Penal Econémico pela Universidade de Coimbra/IBCCrim e
Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogado e Consultor em Sao Paulo/SP.

2 Dados obtidos a partir do relatério consolidado do 12° Ciclo do INFOPEN, correspondente ao periodo de janeiro a junho
de 2022. Link para acesso: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios-e-manuais/relatorios/relatorios-anali-
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diversas da privacdo da liberdade para fins de reincidéncia e do potencial efeito
(efeito de choque) que se pode gerar em determinados individuos com a passa-
gem pelo sistema carcerdrio logo ap6s a prética de um delito.

Assim, o objetivo central do presente artigo nao ¢ advogar em favor ou
contra determinada forma de imposi¢ao ou cumprimento de pena, até porque
hd sérias dtvidas sobre a real efetividade da pena privativa de liberdade. No en-
tanto, objetiva-se tdo somente verificar sua compatibilidade com o ordenamento
juridico brasileiro.

Para a andlise de tal compatibilidade, serd necessirio questionar, em pri-
meiro lugar, i) se a legislagao brasileira fixa alguma finalidade que deve a pena
desempenhar ao ser aplicada. Caso a resposta a primeira pergunta seja afirmativa,
serd necessdrio entender os limites dessa finalidade, ou seja, qual seria o seu con-
tetdo, o objetivo concreto que se espera que a pena aplicdvel atinja.

Em sequéncia, serd necessdrio analisar i) se as caracteristicas da pena priva-
tiva de liberdade de curta duragio sio aptas a cumprir com a finalidade da pena
exigida pela legislacao.

Caso se responda afirmativamente a essa terceira pergunta, dever-se-4 ana-
lisar 7ii) se a legislagao brasileira fornece margens interpretativas ou institutos que
permitam a aplica¢do da pena privativa de liberdade de curta duragio nos casos
concretos. Se houver, serd imprescindivel elencar 7v) quais os requisitos e em
quais hip6teses tal pena poderd ser aplicada.

1. ELEGE O ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO UMA FINALIDADE
DA PENA?

O desenvolvimento deste item estd intrinsicamente relacionado com a le-
gitimac¢do do préprio Direito penal e da consequente aplicagio de penas. Afinal,
a aplicacdo de penas, sobretudo, a pena privativa de liberdade deve ser algo legiti-
mamente justificado, justificativa esta que deve ser exteriorizada e compreendida
pelos cidadios enquanto opgao de politica criminal®. Assim, a aplicagio irracio-
nal de penas nao se mostra aceitdvel em um Estado Democritico de Direito.

Diante disso, as teorias ou finalidades da pena foram e continuam sendo
discutidas e desenvolvidas com o escopo de se tentar, de algum modo, justificar a
imposi¢ao de pena aqueles que violam o preceito primédrio da norma penal, isto
¢, que cometem um delito.

ticos/br/brasil-junho-2022.pdf. Acessado em: 22.11.2022.

3 Para a qual Juarez Cirino dos Santos d4 o nome de “politica penal” (cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte
geral. 8. ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 447-448).
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Por essa razdo, nio podemos aqui nos esquivar em buscar entender as jus-
tificativas que a legislagao brasileira fornece para a legitimacio da aplicacio de
sangoes penais aos cidadaos, em caso de violagao da norma penal. Tal compreen-
sao ¢ ainda mais exigivel se se parte da pretensdo de analisar, como é o caso deste
trabalho, se uma nova forma de aplicagao de penas é compativel com o ordena-
mento juridico brasileiro.

A Constitui¢io Federal brasileira possui algumas disposicoes sobre a pena e
que se encontram em seu artigo 5°. Do que se vale mencionar, em primeiro lugar,
o inciso XXXIX afirma o principio da legalidade, de modo que “nio hd crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Ademais, o inciso XLV consagra o principio da intranscendéncia das pe-
nas, de forma que “nenhuma pena passard da pessoa do condenado”.

Além disso, o inciso XLVI dispoe que “a lei regulard a individualizacio da
pena’ e prevé as espécies de penas admitidas no ordenamento juridico brasileiro,
como a pena privativa ou restritiva da liberdade, a perda de bens, a multa, a pres-
tagao social alternativa e a suspensio ou interdi¢ao de direitos.

Ainda, o inciso XLVII impée limites as penas aplicdveis. Assim, nio se
admite a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, de cardter perpétuo,
de trabalhos for¢ados, de banimento ou cruéis.

Pode-se depreender, portanto, que a Constitui¢ao Federal dispoe sobre al-
guns principios sobre a pena, elenca suas espécies, estabelece limites a sua natu-
reza e fixa que caberd a lei ordindria regularizar a individualizagio da pena. No
entanto, parece que, em momento algum, a Constituigio elege uma finalidade
que deve desempenhar a pena ao ser aplicada.

No que diz respeito ao Cddigo Penal, nota-se a existéncia de todo um
Titulo (Titulo V), com os seus respectivos Capitulos e Se¢oes, que cuida especi-
ficamente das penas aplicdveis e que compreende do artigo 32 até o artigo 90 do
c6digo. Todavia, para os fins deste primeiro item, cumpre destacar a redacio do
artigo 59* do Cdédigo Penal, segundo o qual o juiz estabelecerd as penas aplicd-
veis, a quantidade de pena, o regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade e a sua substituicao por outra espécie de pena, “conforme seja ne-
cessdrio e suficiente para a reprovacio e prevengdo do crime”. A utilizacdo dos

4 “Art. 59 - O juiz, atendendo 2 culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovacao e prevengio do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

11 - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”
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termos “reprovagao’ e “preven¢io” nos dd um indicativo de quais fung¢des deve
desempenhar a pena aplicdvel no caso concreto.

No mesmo sentido caminha o Cédigo de Processo Penal, segundo o qual,
no caput de seu artigo 28-A° — que trata da possibilidade de celebragio de acor-
do de nio persecugio penal — ¢ estabelecido que o “Ministério Pablico poderd
propor acordo de ndo persecugao penal, desde que necessdrio para reprovagio e
prevencio do crime”. E importante esclarecer que, no caso do ANPP, sua celebra-
¢a0 nio implica penas, e sim condigdes que podem até se confundir com algumas
espécies de pena, como a multa (no caso da prestagio pecunidria) e penas restriti-
vas de direitos (como prestar servigo & comunidade ou a entidades publicas). No
entanto, a utilizagdo dos termos “reprovagio” e “prevengao”, mais uma vez, dao
pistas de quais fun¢oes ou finalidades as sangdes, sejam elas penas ou condigoes,
devem desempenhar no sistema penal brasileiro.

A doutrina que se manifesta sobre o assunto e a que se teve acesso, por sua
vez, entende que o artigo 59 afirmou expressamente as finalidades que a pena
deve desempenhar, dando-se a tais finalidades um cardter eclético, misto ou uni-
ficado. Assim, na fixacdo da pena, o juiz deverd proceder com consideragoes de
natureza retributiva, que correspondem a reprovagio, e de natureza preventivas,
correspondentes a preveng¢ao®. Tais consideracoes de retribuigio e prevengao nos
remetem as disseminadas teorias ou finalidades da pena absoluta ou retributiva
e as relativas ou preventivas, estas tltimas abrangendo as modalidades geral e
especial.

No que diz respeito a teoria retributiva, atribuidas a Kant’ e Hegel®, a dou-
trina nacional também tem se manifestado no sentido de que nio se pode aplicar
a pena tendo em vista a imposi¢ao de um mal frente ao delito cometido. Deve-se
outorgar a retribui¢io uma fungio de limite, enquanto garantia de proporciona-
lidade da pena amparada na gravidade do fato e na valoragao da culpabilidade, e
nao como retribui¢io moral’®.

5 “Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a prética de infra-
¢do penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pdblico poderd propor
acordo de ndo persecugio penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio e prevengio do crime, mediante as seguintes
condigoes ajustadas cumulativa e alternativamente:”

6 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena. Conceito material de delito e sistema penal integral. Sdo
Paulo: Quarter Latin, 2009, p. 252-253. No mesmo sentido: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal- parte geral. 8. ed.
Florian6polis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 457.

7 KANT, Immanuel. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Ed. y Trad. Jos¢ Mardomingo. 1. ed. Barcelona:
Editorial Ariel, S.A., 1999, passim.

8 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de la filosofia del derecho. 1.ed. Buenos Aires: Sudamericana, 2004, p. 98-
108.

9 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena. Conceito material de delito e sistema penal integral. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 253. No mesmo sentido: MARTINELLI, Joio Paulo; DE BEM, Leonardo Schmitt. Direito
penal: parte geral — licoes fundamentais. 5.ed. Belo Horizonte/Sao Paulo: D’Plécido, 2020, p. 880.



J4 no que tange as finalidades preventivas, para as quais a pena deve de-
sempenhar uma eficicia futura ou uma utilidade social'’, comecemos por sua
modalidade especial, que tem como foco o individuo que praticou o delito. Vale
destacar que a prevengdo especial ainda carrega um enfoque positivo e outro
negativo.

O enfoque positivo tem por finalidade a reeducagao do individuo ou sua
ressocializacio, para que possa, ao fim de sua pena, retornar ao convivio social'’.
A despeito das criticas'?, a Lei de Execugdes Penais brasileira (Lei n° 7.210/1984),
em seu artigo 1°, exigiu que a execu¢do da pena desempenhe, como um de seus
objetivos, uma finalidade preventiva positiva, para “proporcionar condigoes para

a harmonica integragao social do condenado™®.

Em relagio 2 prevengio especial negativa, cuja origem atribui-se a Liszt',
a pena deve desempenhar uma fungao de corre¢do, intimidagio, neutralizagio
ou inocuizagio e/ou isolamento, muitas vezes aplicada por tempo indeterminado
e até em cardter perpétuo, das pessoas condenadas nio suscetiveis a ressocializa-
¢a0". Ocorre que essa finalidade, tal como concebida, mostra-se inadmissivel em
um Estado Democridtico de Direito e totalmente incompativel com a Constitui-
¢ao Federal brasileira, que, conforme jd anteriormente narrado, em seu artigo 5°,
inciso XLVII, inadmite penas de morte, de cariter perpétuo ou cruéis. Portanto,
a referéncia 4 “prevencio” no artigo 59 do Cédigo Penal brasileiro nao admite
que a pena aplicdvel vise cumprir com qualquer finalidade preventiva especial
negativa.

A modalidade da prevengao geral, tem, por sua vez, a pretensio de exercer
influéncia sobre a comunidade por meio da ameaga da pena e da execugao penal,
instruindo-a sobre as proibi¢oes legais, afastando-a de suas violagoes e prevenindo
delitos'®. H4, também nessa modalidade, um enfoque positivo e outro negativo.

10  FERRE OLIVE, Juan Carlos et al. Direito penal brasileiro: parte geral. Principios fundamentais e sistema. 2.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 197.

11 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral. Vol. 1. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 442.

12 “O conjunto de abordagens criticas pode ser apresentado em dois planos: ponto de vista juridico-normativo, relacionado aos
fundamentos da prevengio especial positiva e  inadequagio dos seus postulados na estrutura do direito penal de garantias mol-
dados pela maioria das Constitui¢oes nas democracias ocidentais; segundo, criminolégico, acerca da incapacidade de 0 modelo
correcionalista e de a instituico carcerdria preservarem minimamente os direitos humanos dos condenados ¢ cumprirem a
finalidade ressocializadora” (cf. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicagio judicial. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 80).

13 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena. Conceito material de delito e sistema penal integral. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 254.

14 LISZT, Franz von. La ideia de fin en el derecho penal. Primera edicién. Valparaiso: Edeval, 1984. Primera reimpresién,
1994, p. 111-126.

15  FERRE OLIVE, Juan Carlos et al. Direito penal brasileiro: parte geral. Principios fundamentais e sistema. 2.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 199.

16 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teorfa del delito. Traduccién de la 22
edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcfa Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid:
Civitas, 1997, p. 89.
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O enfoque preventivo geral positivo, atribuido inicialmente e sobretudo a
Helmuth Mayer, Mezger'” e Welzel'® e atualmente, suas linhas fundamentado-
ra e limitadora (prevencdo técnica), respectivamente, a Jakobs" e a Hassemer®,
preconiza que a pena tem a finalidade dirigir um comunicado 4 comunidade
enquanto refor¢o dos valores e outras representagoes contidas na lei. Nesse con-
texto, a pena carrega um cardter pedagdgico e comunicativo voltado para a reafir-
macio do sistema normativo e a sua estabilizagio e confianca®'.

Dessa forma, a imposi¢io de pena para um individuo teria por finalidade
reforcar para a sociedade que determinado valor expresso pela norma penal —
como o respeito a vida, ao patriménio etc. — ainda vigora e que a lei penal estd
sendo aplicada.

Por sua vez, o enfoque preventivo geral negativo estd vinculado a teoria da
coaglo psicoldgica, atribuida & Feuerbach®?, segundo o qual toda pena tem como
objetivo principal e necessdrio afastar a todos do crime mediante sua ameaga®.
Assim, a imposi¢ao da pena para determinadas condutas tem por escopo servir
como uma coagio psicolégica da coletividade para que nio se pratique crimes.

17 Mezger preconiza que a prevencio geral ¢ a atuacio pedagdgico-social sobre a coletividade: “La pena actiia y debe actuar, a la
vez, sobre la comunidad juridica e sobre la conciencia de la mic Vi ‘intimidando’y, por consiguiente, previniendo el delito. Al
miesmo tiempo, debe servir para ‘educar’ la conciencia de la colectividad hacia sentimientos mds humanos, esto es, contrarios a la
comisidn de delito” (cf. MEZGER, Edmund. Derecho penal. Libro de estudio. Parte general. Buenos Aires: Editorial Biblio-
grafica Argentina, 1958, p. 371).

18  Welzel, em seu Derecho Penal: parte general (edi¢ao alema de 1955 traduzida para o espanhol em 1956), afirma que “La
mision central del derecho penal reside, entonces, en la validez inviolable de esos valores [valores positivos ético-sociais,
como o respeito pela vida alheia, a satide, a liberdade, propriedade etc.], mediante la amenaza y la ug)lz'mrio’n de pena para las
acciones que se apartan de modo realmente ostensible de esos valores fundamentales en el actuar humano”. E segue: “En cambio, e
papel mds profundo que juega el derecho penal es de naturaleza positivo-ético-social: proscribiendo y sancionando, el apartamiento
realmente manifestado de los valores funda Jes del p Juridico, el Estado exterioriza del modo mis ostensible de que
dispone, la validez inviolable de estos valores positivos de acto, forma el juicio ético-social de los ciudadanos y fortalece su sentimento
de permanente fidelidad al derecho |....]. Por outro lado, Welzel faz a distingao entre dois tipos de criminalji/dades: a criminalidade
dos individuos que, em geral, sio capazes de uma relagio ético-social e a criminalidade de individuos aos quais falta, em grau
elevado, a capacidade necessdria para se ligar com as normas éticos-sociais, de modo que vem a chamé-los de habituais. Para os
primeiros individuos, Welzel propée a aplicacio de uma pena retributiva, adequada segundo o grau da culpa (cf. WELZEL,
Hans. Derecho penal: parte general. Traduccién de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p. 3-4
€ 9-10). Diante disso, por mais que entenda que a pena imposta fortalece o sentimento de fidelidade ao direito, Welzel defende
a imposicio de uma pena de caréter retributivo. Dessa forma, a concep¢io de Welzel pode ser melhor classificada enquanto
uma teoria unificada ou mista, e nio somente como uma teoria preventiva geral positiva.

19 JAKOBS, Giinther. Sobre la teoria de la pena. Traduccién de Manuel Cancio Melid. Bogota: Universidad Externado de
Colombia — Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998, p. 15-16 e ss.

20 HASSEMER, Winfried. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Organizagio e revisio: Carlos Eduardo de Oliveira
Vasconcelos; Tradugdo: Adriana Beckman Meirelles et al. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 308-314.

21 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral. Vol. 1. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 441.

22 GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach. Una contribucién al debate actual sobre los fun-
damentos del Dereho penal. Traduccién del alemén de Paola Dropulich y José R. Béguelin. Madrid: Marcial Pons, 2015, p.
44 e ss. Partindo da filosofia kantiana, Feuerbach entede que 0 homem funciona segundo as leis da causalidade e da associagao
de ideias. Assim, um impulso conduziria 0 homem a desejar um objeto qualquer, cuja auséncia se converte na causa de uma
sensagao de desprazer. Com isso, o homem agird para superar tal desprazer, satisfazer seus desejos e alcangar o objeto desejado.
Dessa forma, para Feuerbach, a cominagio de pena tem que se introduzir nesse mecanismo e neutralizar o desejo criminal.
Portanto, se o individuo sabe que a obtengio do objeto desejado infringe uma proibicao cominada com pena e que as sensagoes
de prazer geradas ao satisfazer seus desejos estdo ligadas necessariamente com uma sensacao de desprazer maior, que é a pena,
entdo, tornar-se-ia impossivel desejar o proibido (cf. GRECO, Luis. Op. cit., p. 50-51).

23 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal. Traduccién al castellano de la 142 edicién alema-
na por Eugenio Ratl Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 1989, p. 125.



Ao contrdrio do que se pode pensar, a teoria da prevenc¢io geral negativa
nao ¢, em si, ruim, e ndo necessariamente remete a imposigao de penas desu-
manas. Inclusive, tal teoria veio a ser defendida e difundida por varios autores
considerados liberais, isto é, que nao pretendiam a imposicio de pena de maneira
desumana. Uma possivel razio para tal diagndstico estd relacionada ao fato de
que a prevengio geral negativa renuncia a qualquer pretensao de dirigir moral-
mente os cidadios por meio da pena. Assim, nao importa a razio que conduziu
o cidadao a nio praticar uma proibicio — inclusive motivos egoistas —, basta que
ele respeite a norma*.

Diferentemente é o que se verifica na prevengio especial positiva, na qual,
com o proposto fim da ressocializagao, busca-se impor ao individuo determina-
dos valores sociais esperados.

De todo modo, o que importa para fins do presente artigo ¢ esclarecer que
se espera, de acordo com a interpretagio do ordenamento juridico brasileiro, que
a imposicio da pena desempenhe uma func¢io de prevencio, em sua modalida-
de especial positiva — com a busca pela ressocializacio —, geral positiva — com a
reafirmagio, estabilizagdo e confianca no sistema normativo — e geral negativa —
com a intimida¢io ou desencorajamento ao desrespeito da proibicio —, limitada
a observéncia da proporcionalidade de acordo com a culpabilidade do agente no
momento do fato — o que conforma a finalidade retributiva prevista no artigo 59,
do Cédigo Penal, e 28-A, do Cédigo de Processo Penal —.

Uma vez exposta a finalidade da pena eleita pelo ordenamento juridico
brasileiro, bem como os limites dessa finalidade, pode-se passar & préxima per-
gunta no sentido de se as caracteristicas da pena privativa de liberdade de curta
duragio sdo aptas a cumprir com referida a finalidade exigida pelo ordenamento.

2. A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DE CURTA DURACAO PODE VIR A
ATENDER A FINALIDADE DA PENA ELEITA PELO ORDENAMENTO?

Conforme exposto anteriormente na introdugio, a pena privativa de liber-
dade de curta duragio consiste em privar determinada pessoa de sua liberdade
por alguns dias em estabelecimento adequado, em cardter preliminar, ou seja,
sem processo, ¢ em substitui¢do a uma eventual pena de maior duragao que po-
deria ser aplicdvel ao final de um processo, caso houvesse.

Vale lembrar que tal espécie ou modalidade de pena apenas se analisa em
razio da grave situagao em que se encontra o sistema carcerdrio brasileiro, a au-

24 GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach. Una contribucién al debate actual sobre los
fundamentos del Dercho penal. Traduccién del alemén de Paola Dropulich y José R. Béguelin. Madrid: Marcial Pons, 2015,
p. 279-280.
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séncia de informagoes sobre a efetividade de penas diversas da privacio da liber-
dade para fins de reincidéncia e sobre o potencial efeito (efeito de choque) que se
pode gerar em determinados individuos com a passagem pelo sistema carcerdrio
logo apés a pritica de um delito.

Diante disso, a pergunta descrita no presente item mostra-se relevante, jd
que, caso a modalidade de pena ora em anilise se mostre absolutamente incapaz
de cumprir com a finalidade eleita pelo ordenamento juridico brasileiro, nao
haveria razdes para a continuidade do presente artigo, pelo menos nio em uma
perspectiva de lege lata.

Pois bem. Indo direto ao ponto: a verdade é que se nao ¢ possivel verificar
se cumpre a pena privativa de liberdade, tal como conhecemos hoje, a finalidade
supramencionada, muito por conta da auséncia de pesquisas empiricas e pela
dificuldade em se estabelecer um método adequado e confidvel, nio é possivel
afirmar com precisio que, na prética, a pena privativa de liberdade de curta du-
ragio cumprird com tal finalidade.

Todavia, isso nao significa que se deve desde j4 afastar a compatibilidade da
pena privativa de liberdade de curta durag¢io com o ordenamento juridico brasi-
leiro, mas tao somente que sua possivel e eventual aplicagio deve observar e estar
restrita ao fato concreto e ao individuo que serd submetido a ela.

Nio hd davidas de que, para algumas pessoas, a mera possibilidade de
cumprimento de penas restritivas de direitos jd seria o suficiente para influir nelas
as finalidades preventivas gerais e especial positiva. No entanto, também nao hi
duvidas de que hd pessoas, até por as vezes ji terem permanecido no sistema car-
cerdrio por muito tempo, que a imposi¢io de alguns dias de privagao da liberdade
em nada influenciaria.

Logo, ndo importa se determinada pena pode desempenhar determinada
finalidade prevista em lei, e sim se no caso concreto, a aplicagio de determinada
pena ¢ o suficiente para desempenhar determinada finalidade.

Com isso, se entendermos que em determinados casos as penas restritivas
de direitos sdo insuficientes e que a pena privativa de liberdade por mais de al-
guns dias serd desproporcional ou desnecessaria, pode-se afirmar ser a pena priva-
tiva de liberdade de curta duracio suficiente e necessdria para atingir a finalidade
eleita pelo ordenamento juridico brasileiro. Do mesmo modo, haverd situacoes
em que ela nao se mostrard suficiente e necessdria, razao pela qual melhor serd
aplicar outras modalidades de pena previstas na lei.

Portanto, pode-se concluir, em resposta 4 pergunta formulada neste item,
que a pena privativa de liberdade de curta duragio pode vir a desempenhar a fina-



lidade da pena exigida pelo ordenamento juridico brasileiro, tal como foi tracada,
em suas linhas gerais, no item anterior.

Feitas tais consideragoes, podemos passar para o préximo item, que terd
por objetivo investigar e responder se, porquanto atinja a finalidade eleita, o
ordenamento juridico brasileiro dispoe de dispositivos, margens interpretativas
ou instrumentos que viabilizem a aplicagao das penas privativas de liberdade de
curta duragio.

3. FORNECE A LEGISLACAO BRASILEIRA MARGENS INTERPRETATIVAS OU
INSTRUMENTOS PARA VIABILIZAR A APLICACAO DE PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE DE CURTA DURACAO?

Cumpre esclarecer que nao hd, no ordenamento juridico brasileiro, previ-
sa0 legal que autorize, expressamente, a aplicacio de penas privativas de liberdade
de curta duragio tal como aqui concebidas.

Salvo rarissimas excegoes®, a legislagao penal brasileira adotou um sistema
de cominagio da pena privativa de liberdade cujos patamares minimo e médximo
estardo previstas em cada tipo penal®, como dispée o artigo 53 do Cddigo Penal
brasileiro®.

Ademais, o artigo 59, II*%, também do Cédigo Penal brasileiro, reforca a
ideia de que a imposi¢ao da pena privativa de liberdade deve ser imposta respei-
tando os patamares minimo e maximo previstos em cada tipo penal, mesmo que,
por alguma razio, tal patamar minimo nio se mostre necessdrio®.

Naio bastasse isso, o STJ ainda editou a simula n° 231, segundo a qual
“a incidéncia da circunstincia atenuante nao pode conduzir a redu¢io da pena
abaixo do minimo legal”.

Dessa forma, ainda que no caso concreto se verifique que as circunstincias
judiciais permitem a fixacio da pena-base no minimo legal, que hd circunstincia
atenuante e que nio hd hipéteses de aumento ou diminui¢do, o juiz nao estard
autorizado a aplicar uma pena abaixo do minimo legal.

25  Como, por exemplo, vdrios dos crimes previstos na Lei n° 4.737/1965 (Cédigo Eleitoral) e todos os crimes da Lei n®
6.538/1978 (Lei dos Servigos Postais) que apenas preveem penas mdximas.

26 DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 267.
27  Art. 53 - As penas privativas de liberdade tém seus limites estabelecidos na sangio correspondente a cada tipo legal de crime.

28  “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovacdo e prevengio do crime:

H— a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos;

29  NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 403.
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Nesse contexto, as penas privativas de liberdade de curta duragio somente
seriam cabiveis para pouquissimos crimes que previssem poucos dias de detencio
ou reclusiao como pena minima. Assim, ¢ dificil imaginar que as penas de curta
duragao pudessem auxiliar, de alguma forma, com o problema do sistema car-
cerdrio brasileiro, ainda mais considerando que crimes com esse baixo patamar
minimo de pena admitem quase sempre a possibilidade acordo, como a transagao
penal, a suspensao condicional do processo ou o acordo de nao persecugio penal,
ou a substitui¢ao das penas privativas de liberdade por restritivas de direitos.

Entretanto, esse cendrio nio encerra em definitivo a discussio nem mesmo
exclui a possibilidade de aplicacao das penas privativas de liberdade de curta du-
racdo a partir de possiveis interpretacoes da legislacio penal brasileira. A respeito
disso, vislumbra-se pelo menos trés 4mbitos possiveis de investigagdo, exatamen-
te relacionados com os acordos supracitados. Sao eles: 7) o Ambito da transagao
penal; i7) o 4mbito da suspensio condicional do processo e 7i7) o Ambito do acor-
do de nao persecugao penal.

Antes de se adentrar em cada um desses Ambitos, é necessario dizer que nao
se vislumbra possiveis discussoes no 4mbito da substitui¢io das penas privativas
de liberdade por penas restritivas de direitos. Isso porque as penas restritivas de
direitos s3o taxativamente preestabelecidas nos artigos 43 e 46 a 48, do Cédigo
Penal. Ademais, a redacio legal deixa explicita que penas restritivas de direitos
nao se confundem com a pena privativa de liberdade. Logo, nao seria possivel
substituir uma pena privativa de liberdade conforme os patamares minimo e
méximo do tipo penal por uma pena privativa de liberdade de apenas alguns dias
— seria antes do processo.

No que diz respeito ao z) imbito da transagao penal, destinada a crimes de
menor potencial ofensivo, prevé o artigo 76 da Lei n® 9.099/1995 — amplamente
conhecida como Lei dos Juizados Especiais — que “havendo representagio ou
tratando-se de crime de agao penal publica incondicionada, nao sendo caso de
arquivamento, o Ministério Ptblico poderd propor a aplica¢io imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta’.

Como ¢ possivel notar, o artigo 76 veta a possibilidade de se realizar tran-
sa¢do para a imposigao imediata de pena privativa de liberdade ao individuo, de
forma que somente poderiam ser transacionadas penas restritivas de direitos, tal
como previsto no Cédigo Penal, ou multas. Tal raciocinio decorre da previsao do
artigo 62 da Lei n® 9.099/1995%, que elege como principio reitor, dentre outros,
a aplica¢io de pena nao privativa de liberdade.

30  Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, econo-
mia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacio dos danos sofridos pela vitima e a aplicagio de pena



A doutrina especializada afirma que a Lei n° 9.099/1995 adotou medidas
despenalizadoras e descarcerizadoras, dentre elas a transacio penal, em obser-
vancia de tendéncias mundiais hodiernas que indicam para a utilizagdao da pena
privativa de liberdade enquanto w/tima ratio*'. Assim, nao se admite que a pro-
posta de transagio penal formulada proponha a aplicacio de pena privativa de
liberdade, ainda que reduzida, e mesmo que tal pena seja a tinica espécie prevista
abstratamente pelo tipo penal®.

Todavia, 0 mencionado entendimento merece algumas consideracoes. A
Lei n° 9.099/1995 pressupde, desde sua origem, que as penas restritivas de direi-
tos e multas sao sempre mais benéficas para os cidadaos do que a pena privativa
de liberdade. Esse pressuposto pode nao ser equivocado na esmagadora maioria
de casos. Afinal, ¢ nitido para muitas pessoas ser muito melhor sofrer uma restri-
¢ao de final de semana ou pagar uma quantia a titulo de multa do que passar um
dia sequer na prisio. No entanto, pode ocorrer a situagao na qual, em razio de
circunstancias pessoais, psicoldgicas e/ou econdmicas, uma pessoa prefira sofrer
com uma pena privativa de liberdade de poucos dias do que ter de pagar uma
multa ou sofrer qualquer outra restri¢do a outros direitos. Trata-se de situagao
controversa e incerta, mas possivel.

Diante dessa possibilidade, a pergunta que surge ¢ se o individuo que rece-
beu a proposta de transagio penal — esta sim impossibilitada de sugerir a aplica-
¢ao imediata de pena privativa de liberdade, em razio do principio da legalidade
— pode proceder com uma contraproposta, se assim desejar, para ter sua liberdade
privada por alguns dias, em vez de ter outro direito restrito ou de pagar uma
multa. Em tese, a resposta a esse questionamento ¢ positiva, j4 que a transagio
penal é revestida de cardter negocial e consensual, bem como estd amparada na
autonomia da vontade e no principio da autodeterminagio.

Entretanto, considerando que as penas dos delitos de menor potencial
ofensivo nao excedem o quantum de dois anos e que a pessoa beneficiada por
eventual transagio penal nao pode ser reincidente, mesmo que se vislumbre um
processo penal com condenacio, tal condenacio poderia ser substituida por pe-
nas restritivas de direitos ou, no mdximo, em caso de imposicao de pena de
prisio, limitar-se-ia a um regime aberto de cumprimento de pena. Com isso, ¢
dificil imaginar que alguém prefira, mesmo assim, contrapropor a proposta de
transagio com uma pena privativa de liberdade de curta duracio, a nao ser para

ndo privativa de liberdade.

31  GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Comentdrios 4 Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 50-51 e 86. No mesmo sentido: CHINI, Alexandre et al. Juizados especiais civeis e
criminais. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 330-331.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Comentdrios 4 Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 157.
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evitar o registro da condenacio em certidao ou folhas de antecedentes criminais
e/ou para evitar uma a¢o civil ex delicto.

Diante dessa possibilidade de contraproposta, necessdrio ¢ o cuidado com
eventual proposta excessiva que, em verdade, apenas busca forcar o individuo a
considerar uma pena privativa de liberdade de curta dura¢io. Do mesmo modo,
é necessdria a cautela com a quantidade de dias sugeridos na contraproposta, bem
como a aceitagdo por parte do proponente do acordo.

Feitas essas consideragdes, no que toca o iz) Ambito da suspensio condicio-
nal do processo, o artigo 89, caput, da Lei n® 9.099/1995, prevé que em todos os
crimes — abrangidos ou nio pela Lei n° 9.099/1995 — nos quais a pena minima
cominada for igual ou inferior a um ano, “o Ministério Publico, ao oferecer a
dentincia, poderd propor a suspensio do processo, por dois a quatro anos, desde
que o acusado nio esteja sendo processado ou nio tenha sido condenado por
outro crime” e que se verifique a presenca dos requisitos que autorizariam a sus-
pensao condicional da pena, tal como estabelecido no artigo 77 do Cédigo Penal.

Ademais, prevé o § 1° do supracitado artigo 89 que, uma vez aceita a pro-
posta pelo acusado e seu defensor, o juiz, se receber a dentincia, poderd suspender
o0 processo, “submetendo o acusado a periodo de prova” sob as condigoes de 2)
reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; 4) proibicao de frequentar
determinados lugares; ¢) proibicao de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizagao do juiz; e d) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensal-
mente, para informar e justificar suas atividades.

Ainda, o § 2° do artigo 89 estabelece que o juiz poderd especificar outras
condi¢oes as quais ficaria subordinada a suspensao condicional do processo, des-
de que tais condigoes sejam adequadas ao fato e a situagao pessoal do acusado.

Nesse diapasdo, a disposi¢ao legal nao delimita ou veta expressamente a
eventual propositura de uma pena de curta duragio como condi¢io para sus-
pensao do processo. Todavia, vale destacar mais uma vez a posi¢ao da doutrina,
segundo a qual a suspensao condicional do processo é um instituto despenaliza-
dor indireto. Em outras palavras, serd por meio da via processual que se chegard
a extingio da pretensdo punitiva®. Além disso, uma das finalidades do instituto

4 « . . ~ ~ 7734
¢ exatamente “evitar a aplicagao da pena de curta dura¢ao™.

Naio obstante, ¢ relevante salientar que a imposi¢ao de condigoes e nao de
pena privativa de liberdade é o que evita a estigmatizagio derivada do processo
consistente na formacio da culpa. Dessa forma, caso se exigisse o cumprimento

33 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Comentdrios & Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 259-260.

34 Idem, ibidem, p. 263.



de uma pena privativa de liberdade, a lei ou o proponente estaria violando fron-
talmente o principio do nulla poena sine culpa™.

Destarte, nio pode o proponente apresentar, como condi¢io para a sus-
pensao condicional do processo, proposta que contenha o cumprimento de pena
privativa de liberdade, ainda que seja de curta duracio, nos contornos trazidos
para andlise no presente artigo.

A despeito disso, assim como exposto quando da anilise da transagao pe-
nal, a suspensio condicional do processo se configura como ato bilateral, de for-
ma que nada obsta que o acusado rejeite as condigdes oferecidas pelo proponente
e apresente uma contraproposta®.

Diante dessa hipdtese, por mais que se mostre controverso e pouco prova-
vel, ¢ possivel que o individuo que recebeu a proposta de transagao penal proceda
com uma contraproposta, se assim entender melhor, para ver sua liberdade priva-
da por alguns dias, em vez de ser privado de outro direito.

Por tltimo, no que diz respeito ao 777) Ambito do acordo de nao persecugio
penal, o artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal prevé que, “nao sendo o caso
de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente
a prética de infragio penal sem violéncia ou grave ameaca ¢ com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos”, o Ministério Ptblico poderd propor o acordo de nao
persecugio penal, “desde que necessdrio e suficiente para a reprovagio e pre-
vengao do crime”, mediante determinadas condigées, que poderao ser ajustadas
cumulativa e alternativamente.

Dentre as condi¢des previstas nos incisos do supracitado artigo, estd: ) a
reparagio do dano ou restituigao da coisa a vitima, exceto na impossibilidade fa-
z¢-lo; b) a rentincia voluntéria a bens e direitos indicados pelo Ministério Pablico
como instrumentos, produto ou proveito do crime; ¢) a prestagao de servi¢o a
comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima
cominada ao delito de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da
execugio, na forma do artigo 46 do Cédigo Penal; e 4) o pagamento de prestagiao
pecunidria, a ser estipulada nos termos do artigo 45 do Cédigo Penal, a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugio, que tenha,
preferencialmente, como fungio proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito.

Embora nenhuma das condigées elencadas até 0 momento abram margem
interpretativa para eventual aplicagdo de pena privativa de liberdade de curta

35  GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Comentdrios & Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 259.

36 Idem, ibidem, p. 256.
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duragao, a questao ganha espago para discussao quando da andlise da disposi¢ao
contida no inciso V do artigo, segundo a qual é possivel que o individuo cumpra,
por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde
que seja proporcional e compativel com a infra¢io penal imputada.

Em relagio a isso, cabe salientar que o acordo de nao persecu¢io penal,
assim como a transa¢io penal e a suspensio condicional do processo, sao instru-
mentos ou mecanismos de justi¢a criminal negocial, cuja principal caracteristica
¢ a facilitagao da persecugao penal por meio do incentivo a nao resisténcia do
individuo investigado ou acusado, em troca de um beneficio ou prémio”, muitas
vezes caracterizado como a nio aplicagao de penas privativas de liberdade ou sua
redugio.

Nessa seara, considerando a finalidade despenalizadora do acordo de nio
persecugao penal, a doutrina tem defendido que nio hd margem interpretativa
para se exigir, como outras condi¢oes no inciso V, qualquer limita¢io ou privagao

da liberdade do individuo?®.

Portanto, tal como fora defendido anteriormente para os casos da tran-
sacdo penal e da suspensao condicional do processo, nao ¢ possivel a exigéncia
pelo proponente de aplicagio de pena de curta duragio quando da negociagio de
acordo de nao persecugao penal.

Entretanto, mais uma vez cabe salientar que, a despeito de se tratar de
questio controversa, improvavel e de pouca ou nenhuma eficicia no combate aos
problemas inerentes ao sistema carcerdrio brasileiro, por se tratar de mecanismo
de justica consensual®®, nada obsta que o investigado ou acusado apresente uma
contraproposta ou sugira, se assim entender, o cumprimento de uma pena priva-
tiva de liberdade de curta duracio.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos estudos realizados ao longo do presente artigo, pode-se respon-
der que 7) a legislagao brasileira fixa determinadas finalidades que deve desempe-
nhar a pena. Assim, a imposi¢ao da pena deve desempenhar uma fungao de pre-

37  VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nao persecugio penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 15.

38  SAAD, Marta. Art. 28-A. In: GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; TORON, Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo
Henrique (Coord.). Cédigo de processo penal comentado. 4. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 187. No
mesmo sentido: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nio persecugio penal. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, p. 136 e 139; DE BEM, Leonardo Schmitt; DE BEM, Viviane de Aquino. Acordo de ndo persecucio penal: andlise
critica a partir de suas fontes normativas. In: DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo Paulo (orgs.). Acordo de nao
persecugio penal. 2. ed. Sao Paulo/Belo Horizonte: D’Pldcido, 2020, p. 87; e MOREIRA, Rémulo de Andrade. O acordo
de nao persecugio penal. In: DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Joao Paulo (orgs.). Acordo de nao persecugio
penal. 2. ed. Sao Paulo/Belo Horizonte: D’Plécido, 2020, p. 213.

39  DE BEM, Leonardo Schmitt; DE BEM, Viviane de Aquino. gp. ci., p. 87.



vengao — especial positiva, geral positiva e geral negativa — limitada a observincia
da proporcionalidade de acordo com a culpabilidade do agente no momento do
fato.

Do mesmo modo, 7) ndo é possivel afirmar com precisao se, na prética, a
pena privativa de liberdade de curta duragio ¢ capaz de cumprir com as finalida-
des eleitas pela legislagdo brasileira. Isso, contudo, nio significa que tal pena nio
seja apta a cumprir com tais finalidades na prdtica. Assim, a pena privativa de
liberdade de curta duracio pode vir a desempenhar a finalidade da pena exigida
pelo ordenamento juridico brasileiro desde que observado o caso concreto e as
particularidades do sujeito que cumprird tal pena.

Ademais, vislumbra-se que 7i7) a Ginica margem interpretativa que a legis-
laao brasileira fornece para a aplicagio de penas privativas de liberdade de curta
duragio se encontra no 4mbito da justica criminal negocial, especificamente nos
institutos da transacio penal, da suspensio condicional do processo e do acordo
de nio persecugio penal.

Tal margem interpretativa, todavia, nio permite que o proponente do
acordo imponha a pena privativa de liberdade de curta duracio ao investigado
ou acusado, uma vez que a esséncia de tais institutos ¢ a despenalizagio e o recur-
so a condi¢oes diversas da privagao de liberdade, até mesmo em observancia aos
inimeros problemas verificados no sistema carcerdrio brasileiro.

Portanto, 7v) a Unica hipdtese possivel para a aplicagao da pena privativa
de liberdade de curta duragio em uma perspectiva de lege lata seria no remoto
e improvével caso de o investigado ou acusado entender que o cumprimento de
qualquer outra medida diversa da prisao lhe é mais prejudicial, de forma a sugerir
ou apresentar uma contraproposta para o cumprimento de uma pena privativa de
liberdade de curta duracio.

Nessa hipétese, extremamente controversa, exige-se o0 maximo cuidado por
parte do investigado ou acusado e de seu defensor com eventuais propostas exces-
sivas que apenas buscam forcar o individuo a considerar uma pena privativa de
liberdade de curta duracio.

Do mesmo modo, necessdria seria a mdxima cautela com a quantidade de
dias sugeridos na contraproposta, exatamente por nio haver qualquer disposi¢ao
legal que limite tal imposicao de pena, o que certamente levanta sérias dividas a
respeito de sua constitucionalidade.
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