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“Uma vez que as guerras nascem
na mente dos homens, é na mente
dos homens que as defesas
da paz devem ser construidas”
(Constituigdo da UNESCO, 1945)

RESUMO: Estudo sobre o crime tipificado
no artigo 33, §4° da Lei 11.343/2006, Lei
de Drogas, que inovou o ordenamento
juridico patrio ao despenalizar o consumo
de entorpecentes. Constitui objeto do
presente estudo, analisar se tal dispositivo,
que cuida da hipétese de trafico privilegiado
e da proibicdo de tal conversdo, fere
ou ndo o texto constitucional, a luz dos
principios da individualizagéo da pena e da
proporcionalidade, na medida em que, ao
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mesmo tempo em que prevé culpabilidade
menor para o trafico privilegiado, elege a
forma mais violenta como consequente
sancdo. Inicialmente, apresenta- se um
breve relato sobre a origem da pena, bem
como sobre os principios constitucionais
destas. Em seguida se fara um estudo sobre
a Justica Criminal brasileira, perpassando
pela justica retributiva e justica restaurativa,
em seguida passa-se a analisar o crime
de tréfico privilegiado e a possibilidade de
aplicacéo de penas alternativas ao infrator.
A pesquisa visa analisar e interpretar
o0 dispositivo penal para identificar a
viabilizacdo de sua aplicagdo no Estado do
Amazonas frente a politica de seguranca
publica do estado, considerando que urge
a necessidade de buscar alternativas para
o atual quadro da segurancga publica, em
especial ao sistema carcerario adotado, ndo
somente no Amazonas, mas em todo o pais.
Discorre, ainda, sobre as penas Alternativas
e a Justica Restaurativa. Informa e analisa
numeros referentes ao quantitativo de
ocorréncias do tipo penal em estudo, bem
como o quantitativo de penas alternativas
aplicadas em casos de infratores por trafico
privilegiado, referentes aos periodos de
2017 e 2018 em Manaus.
PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Publica;
Trafico privilegiado; Penas alternativas;
Sistema carcerario; Justica Restaurativa.
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RESTORATIVE JUSTICE AND ALTERNATIVE PENALTIES IN THE CRIME OF
PRIVILEGED TRAFFICKING IN FACE OF THE CURRENT JAIL SYSTEM IN
MANAUS
ABSTRACT: Study on the crime typified in article 33, §4 of Law 11.343 / 2006, Drug Law,
which innovated the legal order of the country by decriminalizing the consumption of
narcotics. The purpose of this study is to analyze whether or not such a system, which takes
into account the hypothesis of privileged trafficking and the prohibition of such conversion,
violates the constitutional text in the light of the principles of individualization of sentence and
proportionality, time in which it foresees less culpability for the privileged traffic, it chooses the
more violent form as consequent sanction. Initially, a brief report is presented on the origin
of the sentence, as well as on the constitutional principles of these. Then there is a study on
the Brazilian Criminal Justice, going through retributive justice and restorative justice, then
begins to analyze the crime of privileged trafficking and the possibility of applying alternative
penalties to the offender. The aim of this research is to analyze and interpret the penal system
to identify the viability of its application in the state of Amazonas, in view of the state’s public
security policy, considering that it is urgent to seek alternatives to the current public security
framework, especially the prison system adopted, not only in Amazonas, but throughout the
country. It also discusses Alternative Feathers and Restorative Justice. Informs and analyzes
numbers referring to the number of occurrences of the criminal type under study as well as the
amount of alternative penalties applied in cases of offenders by privileged trafficking, referring

to the periods of 2017 and 2018 in Manaus.
KEYWORDS: Public security; Privileged traffic; Alternative penalties; Prison system;
Restorative Justice.

INTRODUCAO

O que se tem observado no meio juridico e até social é que o Direito Penal se
tornou alvo de inUmeros questionamentos acerca de sua eficacia perante os problemas
atuais de violéncia social. Nesse sentido, realizar-se-a anélise acerca da primordial funcédo
do Direito Penal, juntamente com seu principal instrumento de coacgéo, qual seja, a pena,
demonstrando as caracteristicas e as limitagcdbes do modelo criminal retributivo, que
predomina no ordenamento juridico brasileiro, para depois se analisar os ideais da Justica
Restaurativa com aplicagdo de penas alternativas, em especial nos casos de crime de
trafico privilegiado, conforme previsto no artigo 33, § 4°, da Lei de drogas. Neste diapaséo,
pretende-se abordar topicos acerca dos contornos constitucionais e infraconstitucionais.

O presente trabalho, entéo, predispde-se a discutir o instituto da Justica Restaurativa
e a possibilidade de uso deste na justica criminal, analisando os seus contornos e
caracteristicas até suas repercussdes para apos avaliar se tal aplicagéo fere a Constituicéo
de 1988.

Cogita-se enfrentar nesta pesquisa o debate se tal aplicacdo seria possivel ao caso
de crime de trafico privilegiado, e se isso significa um direito fundamental do condenado.
Pretende-se, portanto, questionar se tal aplicacao representaria uma opg¢éo para a reducéo
do encarceramento sem, no entanto, deixar de reprimir o crime.
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Para tanto, este projeto sera dividido em oito capitulos, os quais concatenados entre
si abordardo aspectos relevantes da pesquisa e ensejardao a tomada de conclusdes ao final
da investigacdo académica.

O primeiro capitulo discorrera sobre as penas, a origem desta, sua aplicacéo para o
caso dos crimes hediondos, seu regime e progressao. Discorrera, ainda, sobre os principios
constitucionais da pena.

Como passo crucial, o capitulo seguinte delineara o modelo de justica criminal
adotado no Brasil, que ainda é de Justica Retributiva, fazendo um paralelo com a Justica
Restaurativa e sua aplicagdo no sistema penal. Discorrer-se & sobre a Mediagéo penal e
esta como via de acesso a justica e uma forma de humanizar as penas bem como uma
reflexdo sobre a necessidade de uma politica de Seguranga Publica integrada. Neste
capitulo, seréa discorrido sobre a Lei de Drogas, as inovagdes juridicas concernentes ao
trafico como é o caso do privilegiado.

Parte-se da avaliagdo deste quadro tradicional para avancar sobre as propostas
que sdo cogitadas como contribuicdes para a melhoria do sistema carcerario, uma das
grandes dificuldades vivenciadas atualmente no contexto da inseguranca social. Pretende-
se avaliar se tais propostas contemporaneas de aplicagédo de penas alternativas aos crimes
de tréfico privilegiado veem ao encontro com as previsdes constitucionais, estudando a
inconstitucionalidade da vedagédo a conversdo da pena privativa de liberdade em pena
restritiva de direitos, sendo o que se pretende estudar no capitulo trés.

Superada esta fase, no capitulo quatro passar-se a a transcrever os dados coletados
sobre como funcional atualmente as sentencas pelo crime de trafico privilegiado nas Varas
Especializadas em Crimes de Uso e Tréafico de Entorpecentes. Seguindo no capitulo cinco,
com a andlise dos dados quantitativos levantados na investigacdo de campo, buscando
desvelar se o Poder Judiciario do Estado do Amazonas, em especial na cidade de Manaus,
aplica as orientacdes da Justica Restaurativa aos casos de crimes pelo trafico Privilegiado,
ou se ainda se preservam como mecanismos de represséo ao tipo penal apenas a aplicacéo
de penas restritivas de liberdade.

Ademais, nos capitulos seguintes, pretende-se estabelecer analise dos dados
coletados junto ao Tribunal de Justica do Amazonas, tecendo consideragdes sobre eles.

Por fim, pretende-se fazer contribuicbes para melhorias com a aplicagéo da Justica
Restaurativa aos casos de crimes tipificados no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/2006, como
forma de melhoria no Sistema Carcerario de Manaus.

Por tudo isso, ainda que nédo seja a panaceia para todos os males, € que se fez
esta pesquisa como uma ode a defesa do uso dos principios da Justica Restaurativa nos
casos do crime tipificado no artigo 33, § 4° da Lei 11.343/2006 - trafico privilegiado, e a sua
implementacdo em maior escala no sistema penal do Amazonas, pois se que os estudos
relatam uma sua ainda muito reduzida aplicagédo, assim como ainda ha um forte apego do
Poder Judiario em sua pratica, que nao necessariamente precisaria existir em um primeiro
momento, pois esta técnica de solugédo de conflito deveria servir justamente para evitar o
encarceramento em massa, e o grande problema nos dias atuais de excesso de presos e
0 déficit dos presisidos no Estado.
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Assim, a Justica Restaurativa estaria contribuindo até para a celeridade processual
dos demais casos que realmente necessitam de maior atencdo pelo judiciario.

Para a investigacdo do tema central desta dissertagdo, utilizou-se o método
analitico- descritivo, documental e bibliogréafico, a qual, amparada em literatura especifica
do campo da doutrina e legislagéo pertinente, das politicas criminais, contou, também com
levantamento de dados numéricos, pesquisa quantitativa, junto aos Orgéos de Justica
Criminal do Estado do Amazonas.

A relevancia do tema é percebida diante do consenso existente dentro do meio
juridico quanto ao fracasso da pena privativa de liberdade. As penitenciarias demonstram
graves problemas, como a criminalidade, as rebelides, as condi¢des subumanas em que

vivem os detentos, além de muitos outros.

CAPITULO 1: DAS PENAS

Conceito

O Estado, ao identificar ocorréncia de ofensa a um bem juridico tutelado, apds
seguir o devido processo legal, deve langar méo de seu principal meio de atuar na esfera
criminal, qual seja, a sancdo penal, género que comporta duas espécies: penas e medidas
de seguranca. No entanto, neste trabalho sera dado enfoque exclusivamente as penas,
consequéncia juridica do delito.

Assim, o Estado, por meio da aplicacdo de penas, busca atingir sua finalidade
basilar, na esfera criminal, que é, como j& exposto, proteger os bens tidos como essenciais
a vida dos cidadaos, tornando o convivio entre os homens mais harmdnicos.

Nesse sentido, Bitencourt (2017, p. 130), apud MIR PUIG, (/ntroducién a las bases,
p. 61), assim define a pena:

[...]. Segundo o conceito que adotam, a pena é um mal que se impde por
causa da pratica de um delito: conceitualmente a pena é um castigo. Porém,
admitir isso n&o implica, como consequéncia inevitavel, que a fungéao, isto &,
fim essencial da pena, seja a retribuicéo. (Grifo do autor).

Ensina Mirabete, que: “Tem-se definido a pena como uma sancéo aflitiva imposta
pelo Estado, por meio da agéao penal, ao autor de uma infracao, como retribuicao de seu ato
ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico.” (Cédigo Penal Interpretado, 2003,
p. 250).

Observa-se que, se trata de um poder do Estado para com o cidaddo que comete
infracdo, sendo esta imposta por meio de acao penal como forma de retribuir a atitude
desadequada cometida por ele. Nas palavras de Nucci, “E a sangdo imposta pelo Estado,
por meio de acao penal, ao criminoso como retribuicdo ao delito perpetrado e prevengao a
novos crimes.” (Cédigo Penal Comentado, 2018, p. 289).
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Campos, [et al.] (2016, p. 223), vai mais além ao falar sobre a pena, para o qual:

Pena é a sancao penal de carater aflitivo, imposta ao autor culpado por um
fato tipico e antijuridico. Ao lado da medida de seguranca, forma o conjunto
das sancdes penais. Pressupde culpabilidade (ao passo que a medida de
segurancga pressupoe periculosidade).

Subdivide-se em: pena privativa de liberdade (recluséo, detencéo ou priséo simples)
e penas alternativas (penas restritivas de direitos ou multa).

Como se observa, Campos vai mais além ao conceituar a pena, inserindo ao
conceito a necessidade de que esta tenha um carater aflitivo, ou seja, esta deve causar
aflicao, sofrimento, um sentimento negativo ao apenado.

Para Fernando Capez (2005, p. 357), a pena é:

Sancéao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugdo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na
restricao ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a retribuicdo
punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacao social e prevenir novas
transgressdes pela intimidacao dirigida a coletividade.

Detrai-se deste conceito que, a pena objetiva-se na retribuicdo ao delinquente do
seu ato em desacordo com a sociedade e com o que o Estado determina como legal, com
isso se pretende promover a readaptacéo social do apenado ao mesmo tempo em que tal
pena também se dirige a sociedade como forma de intimidacéo coletiva.

Por fim, 0 que se observa € que a visdo da pena como sendo um mecanismo de
controle do Estado sobre seus cidadéos é a que predomina no meio doutrinario analisado,
bem como, sendo esta vista como a Unica forma do Estado impor suas regras e fazé-
las compreendida como validas direcionadas ndo a coletividade, mas ao individuo. Desta
forma o Estado acredita que cumpre seu dever de manter a ordem social, conforme narra
Saliva (2009, p. 43), apud (Conde, 1975, p. 33; Heller, 1998, p. 216, 217):

A visdo da pena como mecanismo de controle € dominante, e Munoz Conde
ressalta sua existéncia como condicdo indispensavel para o funcionamento
dos sistemas sociais de convivéncia, e essa convivéncia exige regramentos
para a coexisténcia pacifica, e sua violagdo ou desrespeito desencadeiam

um aparelho de resposta, ou seja, punicdo é a sancéo social “efetuada de
acordo com essas normas e regras”, impondo “dor, para que o ofensor pague

sua ‘divida” e, por consequéncia reforce a “validade das normas e regras”
e restaure a justica social. No dizer de Agnes Heller, ao discorrer sobre a
justica punitiva, o0 moderno conceito de punicdo elimina “a punigédo coletiva
pela simples razdo de que nés atribuimos o ato, Unica e exclusivamente,
ao individuo”, sendo que “a nogdo de ‘personalidade moral’, tao fortemente
desenvolvida através do lluminismo, e por ele enfatizada, pode ser relacionada

dentre os poucos indicadores do progresso ético”. (Grifo do autor).

Para se estudar o fenbmeno punitivo, torna-se imprescindivel examinar suas origens
para que se possa perceber como surgiu essa realidade e como ela evoluiu no tempo,
assim, passa-se a investigar onde e como tudo comecou.
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Origem das penas

A palavra pena vem do latim poena que, por sua vez, deriva do grego poene, que
quer dizer: expiag¢ao, punicéo, sofrimento.

Iniciamos o tema citando Beccaria (2011, p. 12), que sempre esteve a frente nas
preocupagdes com o lado humano das sang¢des penais, se destacando como um dos
precursores na defesa dos direitos humanos (1):

Mas, qual é a origem das penas, e qual o fundamento do direito de punir?
Quais serdo as punicoes aplicaveis aos diferentes crimes? Serd a pena de
morte verdadeiramente Util, necessaria, indispensavel para a seguranca € a
boa ordem da sociedade? Seré&o justos os tormentos e as torturas? Conduzirdo
ao fim que as leis se propdem? Quais os melhores meios de prevenir 0os
delitos? Serdo as mesmas penas igualmente Uteis em todos os tempos? Que
influéncia exerce sobre os costumes?

Jalogo noinicio da humanidade se tem histoérico da existéncia da pena como castigo
imposta aos que infringem normas pré-estabelecidas. Na Biblia, no livro de Génesis, 3:1-
24, encontramos narrativas da primeira pena aplicada, marcando o inicio de varias outras
legislacbes ao longo da existéncia do homem. Apds receber ordens de que nédo deveria
comer de determinado fruto, Eva, além de comer do fruto proibido, induziu também, Adao
a comer, raz&o pela qual, além de serem expulsos do jardim do Eden, foram Ihes aplicadas
outras sangdes. A partir dai, tendo passado a viver em comunidade, o0 homem também
adotou o sistema de aplicagcéo de penas toda vez que as regras da sociedade na qual esta
inserido séo violadas.

Na trilha do caminho da evolugdo da pena, este estudo pretende explorar esta
desde os primérdios das civilizagdes até os dias atuais como forma de abordar os pontos
mais importantes que evoluiram durante os séculos, para tanto, usar-se 4 a classificacao
feita por Pedro Rates (2000, p. 22), quais sejam: (a) vinganga privada, (b) vinganca divina,
(c) vinganga publica, (d) periodo humanitario, (e) periodo cientifico e (f) periodo da nova
defesa social.

a. Vinganca privada
Nesse periodo a pena era considerada a mais cruel e ampla da histéria, sendo
usada unicamente para vingar seus algozes, ndo se estabelecia nenhuma relagéo entre
a pessoa do criminoso e o crime cometido, ocasionando desequilibro entre a conduta do
delinquente e a pena aplicada a ele. Garcez (1972, p. 66), esclarece como eram tratados o
ofensor e seus familiares nesta fase:

Na denominada fase da vinganga privada, cometido um crime, ocorria a
reacao da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem
proporcao a ofensa, atingindo nédo sé o ofensor, como também todo o seu
grupo. Se o transgressor fosse membro da tribo, podia ser punido com a
“expulsdo da paz” (banimento) que o deixava a mercé dos outros grupos,
que lhe infligiam, invariavelmente, a morte. Caso a violagdo fosse praticada
por elemento estranho a tribo, a reagdo era a da vingangca de sangue,
considerada como obrigacgéao religiosa e sagrada, verdadeira guerra movida
pelo grupo ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, néo raro,
com a eliminacé&o completa de um dos grupos.
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Esse foi um periodo em que a pena era empregada como instinto de defesa aliado a
punicao e ao castigo. Era a lei do mais forte, sendo este quem decidia a forma de execucéo
da pena e sua extensdo. Desta forma, a pena ultrapassava a pessoa do transgressor
atingindo muitas vezes sua familia e até mesmo sua tribo. Pouco se importava a figura da
culpa. (Gomes Neto, 2000, p. 23).

Ainda nesse periodo da vinganga privada, como forma de amenizar a pena que era
demasiadamente cruel, sentiu-se a necessidade de torna-la mais amena, surgindo assim a
pena de Talido e depois a Composicao.

Com o periodo taliénico, as puni¢cdes passaram a ser aplicadas de forma igual ao
crime cometido, como por exemplo, segundo o Cédigo de Hammurabi, em que, se alguém
tirar o olho do outro perdera o seu também de forma igual, o famoso “olho por olho dente
por dente”.

Ja na composicéo os crimes mais terriveis passaram a ser recompostos por meio
de pecunia, passando o infrator a ter que indenizar a vitima na propor¢éo do mal causado,
Julio Fabbrini Mirabete (2009, p. 16) complementa:

Posteriormente surge a composicéo, sistema pelo qual o ofensor se livrava
do castigo com a compra de sua liberdade (pagamento em moeda, gado,
armas, etc.). Adotada, também pelo Cédigo de Hamurabi, pelo Pentateuco e
pelo Cédigo de Manu (India), foi a composi¢ao largamente aceita pelo direito

germanico, sendo a origem remota das formas modernas de indenizagao do
Direito Civil e da multa do Direito Penal.

Vale observar que, deriva da época da composi¢cdo a ideia de negociar a pena,
inclusive temos hoje no ordenamento juridico-penal brasileiro a Lei n°. 9.099/95, que
permite a composicdo, ou seja, o crime praticado pelo infrator, apés transacionado com
membro do Ministério Publico, seja reparado com pena pecuniaria.

b. Vinganca divina
Nesse periodo a pena era vistacomo uma forma de demonstrar aira divina e regenerar
a alma do infrator, essa etapa pela qual passou a pena foi a fase em que o delinquente
era punido pelos sacerdotes, quase sempre em preceitos oriundos, supostamente pelos
deuses. Mirabete (2009, p. 16), leciona que a fase da vinganca divina deve-se a atuacéao
decisiva da religido na vida dos povos antigos, ja que se devia reprimir o crime como uma
forma de compensacéo aos deuses pela ofensa praticada no grupo social.
Dentro desse contexto, Mirabete (2009, p. 16), preleciona:
O castigo ou oferenda, por delegagdo, divina era aplicado pelos sacerdotes
que infligiam penas severas, cruéis e desumanas, visando especialmente a
intimidacéo. Legislacéo tipica dessa fase é o Cédigo de Manu, mas esses

principios foram adotados na Babilénia, no Egito (Cinco Livros), na China
(Livros das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel (Pentateuco).

Fica explicito com a citacdo acima que esse foi um periodo perverso na historia da
humanidade, praticaram-se monstruosidades em nome dos deuses, tendo sido considerado
um periodo degradante, perverso, de muita maldade. Em nome dos deuses, praticaram-se
monstruosidades e iniquidades, insufladas em principios religiosos fanaticos.
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c. Vinganca publica

Como se percebe, os dois periodos anteriores foram inflados por requintes de
crueldades, isso fez com que o Estado, entdo mais forte assumisse a responsabilidade
pelo direito de punir, ou seja, jus puniendi.

Assim, o direito de punir passando para as maos do Estado comecou a ser
regulamentado, mas pouca coisa mudou, ainda se mantinha o talido, a composicéo e a
prépria vindita. No entanto, ndo era mais a vitima que impunha a pena, porém mantinha-se
o instinto de crueldade e desproporcionalidade.

d. Periodo humanitario

Foi a partir deste cenario de barbaries que se iniciou a luta contra a monstruosidade
que era a aplicacdo das penas, tendo como principal e maior representatividade a obra Dei
Delitti e Delle Pene (Dos delitos e das Penas), de Cesare Beccaria.

Para que melhor seja entendido o objetivo que os seguidores deste periodo
buscavam, cita-se interessante passagem do ja referido autor Pedro Rates Gomes Neto
(2000, p. 34), com relagéo aos verdadeiros motivos que levaram a reivindicagao deste
movimento:

O povo, o mundo assistia calado, a uma verdadeira atrocidade. Criavam-
se formulas as mais imaginaveis e cruéis possiveis, para a execu¢ao dos
transgressores. Uma vez sentenciado, 0 homem deixa de ser humano. Passa
a ser tratado como animal. Talvez, como um animal de maior espécie, seu
corpo é objeto se seviciais as mais impressionantes. E tudo é feito ndo so6 para
afligir, sendo também para humilhar ou como mero divertimento. N&o bastava
expor o homem a dor fisica. Era preciso que ele também se compadecesse
moralmente. Mas o que mais impressiona € que o povo a tudo aplaudia.
Oportuno observar que em pleno século XXI, as mesmas questdes levantadas em
1773 por Beccaria, sdo quase as mesmas, o que se constata total decadéncia da aplicacéo
das penas e de um sistema prisional adequado.
Com a colaboragdo de Beccaria aos poucos as penas de morte, corporais e
infamantes, foram sendo substituidas pelas penas privativas de liberdade e os presidios
foram surgindo com o objetivo de ressocializar e reintegrar os presos a sociedade ap6s o

cumprimento da pena.

e. Periodo Cientifico

De acordo com Gomes Neto (2000, p. 39), este periodo se pactuou com esta
denominacdo puramente por questées pedagogicas. Para o autor, este periodo vé o delito
“considerado como um fato individual e social, representando um sintoma patologico de
seu autor. Por isso, a pena passa a atuar como um remédio, nao mais como um castigo”.
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Com a chegada da Primeira Guerra Mundial, desaparece a Unido Internacional de
Direito Penal, surgindo assim os regimes do fascismo, hazismo e comunismo, ameagando
os Direitos Humanos e restabelecendo penas cruéis como a pena de morte, na ltalia.

Até aqui 0 que percebe é que a pena como meio de controle social, em todo o seu
caminhar € marcada por avancos e retrocessos.

Com a Segunda Guerra Mundial, termina o entdo periodo cientifico e surge o periodo
atual chamado de Nova Defesa Social.

f. Periodo da Nova defesa social — periodo atual

Iniciou-se no ano de 1945 com a fundacgéo do Centro de Estudos da Defesa Social,
que visava o estudo dos diversos tipos de delinquentes, suas causas e responsabilidade
penal.

O autor Evandro Lins da Silva (1991, p. 32), define o movimento representado neste
periodo:

O Movimento de Defesa Social ndo tem propriamente uma unidade de
pensamento, nem esté filiado a qualquer escola filosofica. Ele tem uma
concepgéo critica do fenébmeno criminal e o acompanha e estuda nas suas
transformagdes, nas suas causas, nos seus efeitos, entendendo-o como
resultado de uma diatese social, que deve ser curada racionalmente, através
de uma politica que respeite a dignidade da pessoa humana e resguarde
os direitos do homem. Ele tem uma posicéo reformista quanto a atividade
punitiva do Estado, que ha de ser exercida de modo n&o dogmatico, mas
dentro de uma visao abrangente dos conhecimentos humanos. O movimento,

como ja notamos, repudia o algido tecnicismo juridico e, por isso, entende
que a lei ndo é a unica fonte do direito, mormente na sua aplicacéo.

Basicamente este periodo contempla a ideia de que a pena serve de protecédo a
sociedade, também de reeducacéo do delinquente através de um processo e um tratamento
penal mais humano, de forma a contribuir para a ressocializacdo do delinquente levando
em conta a protecdo aos Direitos Humanos, a dignidade da pessoa humana e também a
sociedade como um todo.

Nesse sentido, Marc Ancel (apud Jodao Marcello de Aradjo Junior, 1991, p. 66)
considerava o movimento ndo como um simples programa, porém muito mais “tomada de
consciéncia acerca de necessidades sociais e éticas novas, em face das antigas estruturas
e de tradicdes obsoletas”.

Hodiernamente se introduziram novas conquistas no modo de punir 0s criminosos.
Com o fim do absolutismo, a pena ja néo era uma reafirmacao do poder do rei, mas sim uma
represalia em nome da sociedade. Com isso o delinquente tornou-se inimigo da sociedade.

Diante das novas conquistas liberais, em especial com a Declaragdo dos Direitos do
Homem, de 1789, os suplicios impostos pela pena foram se abrandando, exigindo que os
povos encontrem uma forma, justa, de punir os infratores. Nesse contexto, a pena perde
seu carater religioso, uma vez que o predominio da razéo sobre as questdes espirituais
contribuiu para pér fim ao carater de peniténcia, inserido na anatomia dos suplicios.
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Beccaria ressalvou que, a medida da pena deveria, entdo, seguir o critério da
necessidade para salvaguardar a sociedade atingida pelo crime, como bem cita Franco
Venturi (2003, p. 17):

[...] O n6 que durante milénio se formou unido com mil fios pecado e delito,
crime e culpa, foi cortado por Beccaria com um unico golpe. Que a igreja, se
o desejasse, se ocupasse dos pecados. Ao Estado cabia apenas a tarefa de
avaliar e ressarcir o dano que a infragdo da lei havia acarretado ao individuo

e a sociedade. O grau de utilidade ou n&o utilidade media todas as agdes
humanas. A pena nao era uma expiacao.

As teorias acerca da pena foram evoluindo. No final do século XIX, o aleméao Franz
Von Liszt (1951, pg. 221), afirmou que a certeza da punicdo exerce muito mais eficacia que
uma pena rigida.
Araujo Junior, na matéria, Impunidade & Cia, para O Globo de 13 de maio de 1991,
declarou:
[...] para o individuo que pretende cometer um crime, tanto faz que a pena
cominada seja de um més ou de dez anos de reclusdo, ou mesmo a prisao
perpétua, ou, ainda, a pena de morte. Ele ira delinquir, seja qual for a pena,
desde que as oportunidades de impunidade |lhe parecam satisfatérias, desde
que suas aquisi¢coes culturais Ihe fagcam crer que o Sistema Penal n&o atuara
em seu caso.

A pena deixa de ser retributiva e passa a utilizar medidas racionais de tratamento do
delinquente, com o intuito de ressocializa-lo.

Observa-se que a Nova Defesa Social € um movimento com caracteristicas de
uma politica criminal humanista, na pretenséo de um Direito Penal de carater preventivo e
defensor dos direitos fundamentais do homem.

Em 1985 as ideias de Nova Defesa Social foram acrescidas propostas de estudos
ligados a vitimologia, principalmente voltados para a assisténcia a vitima e a reparagéo do
dano causado pelo crime, a chamada Justica Restaurativa, adotado pela Assembleia Geral
da Sociedade Internacional de Defesa Social, reunida em Milao.

A legislacéo brasileira encontra-se igualmente em consonancia com o movimento
de defesa social acima referido ao estabelecer meios eficazes para prevenir e reprimir
a criminalidade organizada. Porém, a legislacdo atual distancia-se da corrente moderna
de defesa social ao prever agravamento das san¢bes penais, com penas privativas de
liberdade de longa duragéo (Lei de crimes Hediondos, 8.072, de 1990).

Finalidades da pena

Em nossos dias pode-se afirmar que a compreenséo do direito penal esta diretamente
relacionada com os resultados que ele deve produzir, tanto em relagcdo ao individuo criminoso
que € objeto da persecugéo estatal, como sobre a sociedade na qual atua. Além disso, é
quase consonante, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a fundamentacao da necessidade
da pena para os fins de garantir uma convivéncia harménica na sociedade, desta forma
acredita-se que, com a repressao e a intimidagéo do crime por meio da pena tal paz estara
garantida. Nos dizeres de NUCCI (2007, p. 289), a pena tem por finalidade reprimir o crime
por meio do tripé: castigo + intimidacao e reafirmacgéo do direito Penal + ressocializacao.
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A legislacdo brasileira estabelece que o juiz deva fixar a pena de modo a ser
necessaria e suficiente para a reprovagao e a prevengdo do crime, senao vejamos o que

preconiza o artigo 59 do Cédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagéo e prevencéo do crime: | - as
penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; Il - o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Entéo, de acordo ndo somente com a doutrina penal, mas também com a legisla¢do
vigente, as penas sdo essenciais e devem ser satisfatorias para condenar e evitar o crime.
Em outras palavras, o Estado, tem na pena a finalidade de demonstrar que desaprova
toda conduta perversa praticada pelo homem, bem como toma precaucdes expressas para
que os crimes ndo se repitam, usando a pena como forma de reafirmacédo do poder que o

Estado possui sobre seus cidadaos, nesse sentido Bitencourt (2012, p. 273) afirma que:
[...] € quase unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a afirmacao
de que a pena justifica-se por sua necessidade. Mufioz Conde acredita que
sem a pena ndo seria possivel a convivéncia na sociedade de nossos dias.
Coincidindo com Gimbernat Ordeig, entende que a pena constitui um recurso
elementar com que conta o Estado, e ao qual recorre, quando necessario,
para tornar possivel a convivéncia entre os homens. Nesse sentido € possivel
deduzir que as modernas concepcdes do direito penal estdo vinculadas as
ideias de finalidade e fungdo, o que explica sua estrita relagdo com as teorias
da pena, meio mais caracteristico de intervencéo do Direito Penal.

No entanto, nos ultimos tempos muito se tem debatido a respeito da fungéo conferida
a pena, uma vez que o indice de violéncia aumenta a cada dia, e que é publico e notério
nos debates de que esta ndo esta alcancando sua finalidade, observado pela faléncia do
sistema carcerario, ndo somente em Manaus, ou mesmo no Brasil, mas mundo afora.

Carnelutti (2001, p. 71), sobre a finalidade da pena de ressocializagdo, que na
mesma medida em que esta deveria intimidar ela também deveria redimir o condenado,
significando isto que a pena deveria curar a enfermidade deste, para tanto, o Estado
deveria saber em que consiste tal enfermidade e colocar “médicos” treinados e capazes de
ajustar a dose do tratamento conforme a resposta do paciente.

Para Carnelutti (2001, p. 70);

A penitenciaria €, verdadeiramente, um hospital, cheio de enfermos de espirito,
ao invés que do corpo, e, alguma vez, também do corpo; mas que singular
hospital! No hospital, a priori, 0 médico, quando percebe que a diagnose esta
errada, corrige-a e retifica a terapia. Na penitenciaria, ao contrario, € proibido
assim fazer.
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A pena com a finalidade de ressocializagéo se propde a corrigir o desvio de conduta
do cidadédo dos padrdes legais impostos, fazendo-o retomar ao convivio social de forma
aceitavel e harménica com os padrbes ali impostos, tendo-se assim, que aquele que
infringe as regras, precisa de tratamento. E sabido que cada pessoa responde de forma
diferenciada aos comandos, sejam psicologicos ou fisiologicos, dai que para Carnelutti
(2001, p. 70, 71), os profissionais que atuam nas penitenciarias, muitas vezes até tém
a boa vontade de contribuir para que a ressocializagdo aconteca, no entanto, estes sdo
desprovidos do poder de decisdo, pois estéo ali para fazer cumprir a diagnose do juiz,
o qual fez coisa julgada, logo, se este decidiu dez, vinte, trinta, ndo importa a prova do
progresso da doenca ou mesmo a piora, se o tempo foi suficiente ou insuficiente para o
doente recuperar-se ou néo, os profissionais ali irdo se ativer apenas aos nimeros.

Por fim resta claro que, a razdo maior da pena € atingir o delito, da mesma forma
que também é publico e notoério que o sistema penal em curso ndo esta alcangando sua
finalidade, isto é, ndo é uma pena extremamente dolorosa e desumana por si s6 que ira
reeducar e regenerar um condenado.

Centro de grande parte das criticas, a ressocializagéo tdo almejada com a pena néao
€ presenciada no plano concreto. Com a clara intencéo de recuperar o apenado, fazendo
com que este individuo possa ser reinserido de forma satisfatéria no convivio social e que
nao volte a delinquir, a pena vem descumprindo continuadamente seu mister, tal ineficacia
acarreta prejuizos irreparaveis, como vidas inocentes ceifadas todos os dias e constantes
rebelides nos presidios superlotados Brasil a fora.

Apropriado se faz citar aqui as palavras de Luiz Carlos Valéis (2009, p. 02), quando
entdo juiz da Vara de Execucéo Penal de Manaus:

Nao foge a regra o Sistema Penitenciario do Amazonas, na auséncia de opgao
e incentivo aos presos que aqui cumprem suas penas, fato que é resultado
principalmente da cultura de massificacdo da pena privativa de liberdade
que sempre esta associada a falsa e enganadora obsessao pela seguranga.
E diante de tal quadro, outro fator tdo importante quanto os demais para
alcangarmos uma pena que cumpra verdadeiramente as funcées previstas
no art. 1°, da Lei de Execucgao Penal, isto €, a “harménica integracao social”
do condenado, fator este que é a participagdo da sociedade, fica cada vez
mais distante. Afastada a ideia de ressocializagdo do apenado, descumprido
igualmente fundamento do nosso Estado Democratico de Direito que é a
dignidade da pessoa humana. As normas de direitos humanos - e a legislacao
penitenciaria € primordialmente uma delas - s&o sempre as menos cumpridas
no Brasil. Aqui no Amazonas séo ciclicas, dependo da humanidade do diretor
de determinado estabelecimento penal, as preocupac¢des com o0 minimo para

a sobrevivéncia daquele que perdeu somente a liberdade, conforme a lei e a
constituicao previram para a pratica do crime cometido.

Percebe-se que a pena mesmo tendo sua finalidade definida, tanto na legislacéo
como para doutrinadores, esta ja ndo consegue alcangar o proposito para o qual se criou,

pois 0 Estado ndo oferece as minimas condi¢des, e acaba indo além da pena privativa de
liberdade e atingindo a dignidade do preso.
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Entretanto, ndo se trata de uma chaga social a ser resolvida apenas pelo Direito Penal,
vez que “a ressocializacao, antes de tudo, € um problema politico-social do Estado. Enquanto
nao houver vontade politica, o problema da ressocializa¢éo sera insoltvel.” (GRECO, 2010,
p. 469). A corroborar tal entendimento, Paulo Queiroz (2008, p. 317) aduz que:

Castigar criminosos é necessario, mas ndo é o mais importante, porque
problemas estruturais demandam solugdes também estruturais. E preciso
enfim ver o crime para além dos criminosos, pois a criminalidade é¢ um
problema sério demais para ser enfrentado apenas com direito penal. Além
disso, o crime ndo é uma praga ou uma maldi¢do, mas um problema humano
e social, muito préximo e cuja existéncia inevitavel devemos assumir com

sensibilidade e solidariedade, em vez de ignora-lo ou de afasta-lo de nossas
reflexdes com solenes declaragdes de guerra.

Existe um sem-numero de criticas ao atual sistema de justica penal, feitas dentro

e fora do ambiente académico. Este &, em verdade, um dos temas que mais interessa

atualmente a sociedade brasileira, que procura alguma solugao rapida para tanta violéncia

e descrenca na legislacao penal vigente. Nao é raro, ao se ler um jornal, que a maioria das

noticias trate de crimes recentes, praticados, muitas vezes, por delinquentes em liberdade

proviséria, recém-saidos da penitenciaria ou até mesmo ainda reclusos, o que fortalece a
concluséo de que nosso sistema juridico-penal ndo recupera os malfeitores.

Considerando os efeitos nocivos da priséo, ja bastante difundidos no meio juridico

local e até mesmo internacional, muitos doutrinadores defendem novas solugdes para os

conflitos sociais. Para Bitencourt, se comparado aos europeus, o Brasil possui um dos

melhores rbis de penas alternativas ao encarceramento, no entanto, a falta de vontade

politica caba por tornar inviavel sua aplicagdo, pois os governantes ndo fornecem a

infraestrutura necessaria minima para seu cumprimento, acarretando um enfraquecimento

do judiciario no uso de tais alternativas penais. “Criar alternativas a prisdo, sem oferecer

as correspondentes condigcbes de infraestrutura para o seu cumprimento, € uma

irresponsabilidade governamental que n&o se pode mais tolerar.” (Bitencourt, 2012, p. 106).

Corrobora Scuro Neto (2004, p. 4), ao sintetizar o modelo retributivo da seguinte forma:

Depois de um processo em que néo pode participar ativamente, a vitima tende

a sentir que foi agredida novamente. Os infratores, por seu turno, “pagam” pelo

que fizeram sem se importar com reabilitagcao. Os juizes cada vez pressentem

que estdo sendo pressionados a “inventar condenacdes” na hora de prolatar

sentencas. Os custos judiciais crescem a medida que os processos tornam-

se mais longos e complicados. O processo retributivo de justica [receber da

sociedade tratamento equivalente ao que foi tirado ou feito], tradicionalmente

centrado no infrator e no Estado, tornou-se um anacronismo, ndo admitindo
sangdes que ndo sejam de carater tutelar.

Por fim, entende-se que na mesma medida em que a forma de Estado evoluiu, o Direito
Penal também evoluiu. Seguindo tal evolucédo, a forma de aplicagdo das penas, conforme
visto anteriormente, mudancgas seguidas de um forte apelo politico ideolégico em todo o seu
decurso, no entanto, muito ainda se pode fazer, considerando que os problemas sociais ainda
continuam se agravando, refletidas nas constantes rebelibes desencadeadas nos presidios
pelo pais afora, causando perplexidao e levando insegurancga a toda a sociedade.
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A prisao como pena

Nos tempos atuais com a realidade do capitalismo, o controle da solugéo de conflitos
passou a ser do Estado, quando entéo, alguns anos ap0s, passaram a serem construidos os
institutos de reclusao, com o objetivo de que la os condenados fossem cumprir a sua pena.

Tem-se que a pena de prisdo teve sua origem nos mosteiros da Idade Média e sofreu
modificagcdes de toda espécie ao longo da histéria, buscando a garantia da seguranca. No
entanto, andlise real &€ que com a priséo o Estado tenta realizar durante o cumprimento da
pena, tudo quanto deveria ter proporcionado ao cidaddo, em época conveniente € nao o fez.

Para cumprirem peniténcia, os pecadores eram colocados em local fechado no
subsolo dos templos da Igreja Catdlica para refletirem sobre o erro praticado e execra-lo.
Dai a origem do termo penitenciaria, empregado para denominar estabelecimentos penais
de maior porte.

As penas de privacdo de liberdade, como as que se tem atualmente, foram
imensamente ignoradas durante a Antiguidade. As puni¢bes fundavam-se no suplicio e
a pena de prisdo era aplicada apenas como modo de custodia, ou seja, a guarda dos
delinquentes até o momento do julgamento ou da execug¢éo da pena.

N&o obstante, ainda que a restricdo de liberdade se dedicasse apenas a vigilancia
dos malfeitores, sdo remotos os tempos em que se tem a pris@o nos regimes processuais
penais atuais.

Nessa linha de pensamento, Bitencourt (2017, p. 42) relata: “A Antiguidade
desconheceu totalmente a privacdo de liberdade estritamente considerada como sancao
penal. Embora seja inegavel que o encarceramento de delinquentes existiu desde tempos
imemoraveis, ndo tinha carater de pena e repousava em outras razoes”.

A pena como privacdo da liberdade nado foi conhecida nem mesmo pela civilizagdo
helénica e nem pela romana, conforme afirma Bittencourt (2011, p. 29).

Gudin Rodriguez (2014, p. 27), “La prisibn aparece relativamente tarde, (...) Por
tanto, se buscan otras soluciones tales como la esclavitud, el maltrato fisico, La mutilacion
o la muerte.”

E continua,

En sus primeros momentos la prisiéon es un establecimiento destinado a la
custodia de los reclusos. En la antigliedad salvo casos excepcionales, los
delincuentes convictos no quedaban confinados en prisiones, sino que eran
sometidos con penas corporales o pecuniarias. Asi, las penas privativas de la
libertad, son un concepto relativamente moderno.

No entanto, Garrido Guzman (1976) garante que, ainda que a priséo tivesse
carater geral de custddia, o direito romano permutava entre a pena de morte e
a priséo perpétua, assim como na Grécia, que havia a priséo por divida, como
forma de quitac&o dos devedores.

Nesse sentido constata Bitencourt (2017, p. 45),
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Grécia e Roma, pois expoentes do mundo antigo conheceram a prisao
com a finalidade eminentemente de custddia, para impedir que o culpado
pudesse subtrair-se ao castigo. Pode-se de dizer, com Garrido Guzman,
que de modo algum podemos admitir nesse periodo da histéria sequer um
germe da prisdo como lugar de cumprimento de pena, ja que o catalogo de
sangodes praticamente esgotava com a morte, penas corporais e infamantes.
A finalidade da priséo restringia-se a custodia dos réus até a execugao das
condenacoes referidas.

Percebe-se que, a doutrina em geral entende que a prisdo, até entdo, ndo era
concebida como pena, mas apenas tinha carater de tutela, aguardando a sentenca.
Corrobora com este entendimento o autor Hans Von Hentig, citado por Bitencourt
(2017, p. 14):
Por isso, a prisédo era uma espécie de antessala de suplicios. Usava-se a
tortura, frequentemente, para descobrir a verdade. Von hentig (La ena, p.158)
acrescenta que as masmorras das casas consistoriais e as camaras de tortura
estavam umas ao lado das outras e mantinham os presos até entrega-los ao

Monte das Orcas ou as Pedras dos Corvos, abandonando, amiude, mortos
que haviam sucumbido a tortura ou a febre do carcere [...].

No século XVII, a priséo sofreu mudancas quanto a sua fungcéo, mantinha o carater
de custddia, mas com o objetivo de amedrontar a sociedade, ainda ndo com a intencéo se
ressocializar o infrator, conforme retrata Foucault (2013, p. 09), ao descrever a condenacao
de um homem pelo crime de parricidio:

[...] a pedir perddo publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris
[onde devia ser] levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola,
carregando uma tocha de cera acessa de duas libras; [em seguida], na
dita carroga, na Praga de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido,
atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua méo direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de
enxofre, e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido,
6leo fervente, pinche em fogo, cera e enxofre derretido, 6leo fervente, pinche
em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo
sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento.

Nessa mesma época surgem as prisdes eclesiasticas, dirigidas aos membros
do clero, os quais eram apenados com a peniténcia e a meditagdo. Em outro diapaséo
estavam as prisdes de Estado, voltadas aos presos politicos, inimigos do poder real, os que
praticavam crimes de traicao.

Apesar de existir raizes da prisdo moderna com a prisdo eclesiastica medieval,
Bitencourt (2017, p. 47), no entanto, assevera que ndo se deve exagerar na comparacao
entre o sentido e o regime da priséo canlnica e a prisdo moderna, ja que nado sao
equiparaveis. Trata-se de um antecedente importante da prisdo moderna, mas néo se
devem ignorar suas fundamentais diferencas.

A pena de prisdo aos poucos € inserida como forma de san¢éo, no entanto, somente
para crimes leves, tais como vadiagem e ociosidade, como bem frisa Gudin Rodriguez
(2014, p. 05):
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Pronto siguieron el ejemplo de Londres otras ciudades inglesas y continentales
que abrieron casas de trabajo para recluir a los acusados de delitos menores,
estas no actuaron positivamente en la readaptacion del sujeto, ya que el
trabajo en ellas desarrollado no tendia a su funcién transformadora.

Observa-se que, de forma contida, a pena com carater de ressocializagdo e
prevencao comeca a ser usada.

Nessa perspectiva, Bitencourt (2017, p. 52), esclarece:

A suposta finalidade da instituicao, dirigida a mao de ferro, consistia na reforma
dos delinquentes por meio de trabalho e disciplina. O sistema orientava-se pela
convicgao, como todas as ideias que inspiravam o penitenciarismo classico, de
que o trabalho e a férrea disciplina sdo meios indiscutiveis para a reforma do
recluso. Ademais, a instituicdo tinha objetivos relacionados com a prevencao
geral, ja que pretendia desestimular outros para vadiagem e a ociosidade.
Outra de suas finalidades era conseguir que o preso, com as suas atividades,
‘pudesse autofinanciar-se e alcangar alguma vantagem econémica’.

Ainda nao se tem o fim por completo das penas corporais, considerando que 0s
crimes mais graves mantinham suas sangdes com penalidades fisicas e penas capitais.

Os codigos penais, apesar de ainda acreditarem na pena corporal como forma de
reabilitagcdo, ao contrario da Idade Antiga e da Idade Média, agora ja se aliava a esta
penalidade o trabalho e a educagéo, demonstrando um avancgo na aplicagéo das penas.

Diante de uma nova conjuntura socioeconémica capitalista, surge a concepgao de
prisdo como a prisao pena, abandonando o antigo aspecto cautelar, nesse contexto surge
os reformistas Cesare Beccaria, Jnon Howard e Jhon Bentham, levando em conta as novas
concepcoes idealistas.

Vale aquifalar um pouco do pensamento de cada um desses reformistas humanitarios,
comecando por Beccaria (1986, p. 10), para o qual:

Por conseguinte, s6 a necessidade constrange 0s homens a ceder uma parte
de sua liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em pér no depdsito
comum a menor porgao possivel dela, isto €, precisamente o que era preciso
para empenhar os outros em manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas
essas pequenas porcdes de liberdade é o fundamento do direito de punir.
Todo exercicio do poder que se afastar dessa base é abuso e nao justica;
é um poder de fato e ndo de direito; € uma usurpacgao e ndo mais um poder
legitimo.

De inicio, Beccaria se sobressai abolindo o sistema criminal desumano e ineficiente,
abordando o contrato social como legitimador do direito de punir pelo homem, o qual
sacrificando uma parte de sua liberdade seria agraciado do resto com mais seguranca.

Seguindo o pensamento de Beccaria, Foucault (2013, p. 222), declara que o:
“Isolamento do condenado em relacdo ao mundo exterior, a tudo o que motivou a infragéo,
as cumplicidades que a facilitaram. Isolamento dos detentos uns em relagdo aos outros.

N&ao somente a pena deve ser individual, mas também individualizante”.
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Defensor da pena como prevencgéo ao crime e ndo mais como vinganga do Estado,
Howard inseriu a importéncia da gestéo do sistema carcerério através da fiscalizagéo por
meio dos poderes dos magistrados ou mesmo dos carcerarios, a ética e o controle social
nas unidades prisionais, diferente ao conceito tradicional trazido sobre o sistema carcerario
— 0 qual acreditava na pena ligada imediatamente a dor, ao sofrimento.

Por fim, Bentham preocupou-se com as condi¢des da prisdo, destacando que eram
propicias a reincidéncia, considerando que estruturas impréprias e o Estado ocioso do
preso, eram improprias a atender seus objetivos.

Mais do que aos modelos de encarceramento punitivo, Foucault (1979, p. 20), recorre
a outras questdes para entender o aparecimento da prisdo como uma pena uniforme na

modernidade:

Seguindo os procedimentos da genealogia nietzschiana, ele atenta ndo para
a Ursprung (origem) da prisdo, mas para a sua Herkunft (proveniéncia): ndo
se trata de modo algum de reencontrar em um individuo, em uma ideia ou
um sentimento as caracteristicas gerais que permitem assimila-los a outros
(...) mas de descobrir todas as marcas sutis, singulares, sub individuais
que podem se entrecruzar nele e formar uma rede dificil de desembaracar;
longe de ser uma categoria da semelhanca, tal origem permite ordenar, para
coloca-las a parte, todas as marcas diferentes.

Uma série de mecanismos de controle dos individuos se formou durante o século
XVIII, e foram ganhando forga, estendendo-se por toda a sociedade e, finalmente, impondo-
se como pratica penal a pena de prisao.

Nesse sentido, mesmo que os efeitos faticos dos presidios sejam a exclusao,
estes tém como finalidade primeira fixar os individuos em um aparelho de normalizacéo
dos homens, estando assim a prisdo estabelecida como instituicdo de regramento dos
individuos, no entanto, o Estado deve impor-se limites nesse regramento, como leciona,
Greco (2010, p. 461):

Contudo, em um Estado Constitucional de Direito, para usarmos a expressao de
Luigi Ferrajoli, embora o Estado tenha o dever/poder de aplicar a sangéo aquele
que, violando o ordenamento juridico-penal, praticou determinada infragéo,
a pena a ser aplicada devera observar os principios expressos, ou mesmo
implicitos, previstos em nossa Constituicdo Federal. Em nosso pais, depois de
uma longa e lenta evolugao, a Constituicao Federal, visando proteger os direitos
de todos aqueles que, temporariamente ou ndo, estdo em territorio nacional,
proibiu a cominacéo de uma série de penas, por entender que todas elas, em
sentido amplo, ofendiam a dignidade da pessoa humana, além de fugir, em
algumas hipoteses, a fungéo preventiva, como veremos mais adiante. O inciso
XLVII do art. 5° da Constituicao Federal, diz, portanto, que ndo havera penas:
a) de morte, salvo no caso de guerra declarada, nos termos do seu art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo; c) de trabalhos forgcados; d) de banimento; e) cruéis.
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O que se percebe é que, no Brasil, com os limites impostos pela Constituicdo
Federal e nas Leis infra, ja se evoluiu nos controles dos regramentos das penas de priséo,
no entanto, na pratica pouco se percebeu de efetiva mudancga, aonde ja existe a expressao
da preocupacéo com integridade fisica dos condenados por meio dos mecanismos de
controles da atuacédo dos profissionais de segurancga publica, ainda muito se precisa fazer
para atender aos principios constitucionais impostos, principalmente no que concerne a
estrutura dos presidios.

Greco (2010, p. 464), se manifesta dizendo que:

Hoje, percebe-se haver, pelo menos nos paises ocidentais, uma preocupagao
maior com a integridade fisica e mental, bem como com a vida dos seres
humanos. Varios pactos sé&o levados a efeito por entre as nacdes, visando a
preservacao da dignidade da pessoa humana, buscando afastar de todos os
ordenamentos juridicos os tratamentos degradantes e cruéis. Cite-se como
exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, trés anos
apos a propria constituicdo da ONU, que ocorreu em 1945, logo em seguida
a Segunda Grande Guerra Mundial, em que o mundo assistiu perplexo, ao

massacre de, aproximadamente, seis milhdes de judeus pelos nazistas, com
a pratica de atrocidades tdo desumanas [...].

Diferentemente das teorias o que se percebe, por meio da midia e por meio da
insatisfacédo do judiciario e dos presos, é que na pratica muito ainda se precisa fazer em
politicas prisionais de forma a aproximar as diversas teorias humanitarias de ressocializagédo
dos infratores, principalmente na aplicacéo de penas alternativas, tais como a retirada de
bens materiais do infrator e repasse ao ofendido como forma de punicdo e satisfacdo da
vitima.

Pena nos crimes hediondos

Inicialmente faz-se necessario compreender o que se entende por crime hediondo, o
qual segundo o Dicionario Juridico (2019, p. 1), “é o crime considerado de extrema gravidade.
Em razéo disso, recebe um tratamento diferenciado e mais rigoroso do que as demais
infragBes penais. E considerado crime inafiangavel e insuscetivel de graga, anistia ou indulto”.

Corroborando com esse entendimento os doutrinadores (Silva Franco; Lira; Felix,
2011, p. 160) “[...] ser definido como todo delito que se pratique com violéncia a pessoa,
provocando, pela gravidade do fato ou pela maneira de execucao, intensa repulsa social e
cujo reconhecimento decorra de decisao motivada de juiz competente”.

Em outras palavras, o crime hediondo é aquele considerado repugnante, barbaro ou
monstruoso, com instinto de crueldade.

Introduzido na Constituicao Federal no art. 5° inc. XLIll, prever que eles séo
considerados inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia. Além disso, estabelece que
também responderéo pelo crime 0s mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los
se omitiram.

Percebe-se que o legislador deu tratamento mais rigoroso que aos demais crimes.
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Lei n° 8.072 de 1990 — Lei dos Crimes Hediondos

Aintensa violéncia urbana e o sentimento de repulsa que amedrontavam a populagéo
dos grandes centros urbanos brasileiros, desencadeando o movimento da Lei e da Ordem
que trazia a ideia de repressao a criminalidade de forma implacavel, tendo grande influéncia
no clamor do publico para a criagdo de leis mais severas, culminando com o conflito na
Assembleia Constituinte entre dois posicionamentos a respeito da criminalidade, muito
embora, conflitantes se destinavam ao um mesmo fim repressivo. Por um lado defendia-
se a criminalizagéo, sob clausulas duras, de manifestacdes de racismo, de agbes contra o
Estado Democratico de Direito e da tortura, por outro, entendia-se que s mesmas clausulas
duras se sujeitassem a luta revolucionaria, sob designacéo de terrorismo, o trafico ilicito de
entorpecentes e outros crimes considerados particularmente graves. Sendo este o ponto
de partida para a criagcéo da lei de Crimes Hediondos no ano de 1990.

No entanto, passados mais de vinte anos de sua promulgacao, o que se percebe é
que, nao foram alcancados os resultados pretendidos, pois a violéncia e a criminalidade

continuam crescendo e causando inseguranca a sociedade.

Rol de crimes hediondos e os tipos a eles equiparados

Conforme descrito na Lei n° 8.072 de 1990, o rol de crimes hediondos sao:

Art. 10 S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, consumados
ou tentados:

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado;

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 20) e lesédo
corporal seguida de morte (art. 129, § 30), quando praticadas contra autoridade
ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicao Federal, integrantes
do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio
da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicao;

|l — latrocinio;

|1l - extorsao qualificada pela morte;

|V - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada;
V — estupro;

VI - estupro de vulneravel;

VII - epidemia com resultado morte;

VII-B - falsificac&o, corrup¢éo, adulteracéo ou alteracéo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais;

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragédo sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel.
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Paragrafo unico. Consideram-se também hediondos o crime de genocidio
previsto nos arts. 10, 20 e 30 da Lei no 2.889, de 10 de outubro de 1956, e o
de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 da
Leino 10.826, de 22 de dezembro de 2003, todos tentados ou consumados.

Os crimes hediondos, conforme descrito acima, estdo previstos no Cédigo Penal,
exceto o genocidio previsto em lei penal extravagante.

A Lei n. 8.072/90 definiu, ainda, em seu art. 2°, caput, os crimes que foram
equiparados a hediondos pela Constituicdo Federal, quais sejam a tortura, o tréafico ilicito
de entorpecentes e o terrorismo, que mesmo considerados graves nao entraram no rol de
hediondos, mas receberam o mesmo tratamento mais severo previsto para aqueles.

O art. 5° inc. XLIll, da Constituicdo Federal prevé que os crimes hediondos sédo
crimes insuscetiveis de graga ou anistia, além de serem considerados inafiancaveis.

Na redagéo original, no art. 2°, inc. I, da lei, além de vedar a possibilidade de fianca,
considerou também que seria inadmissivel a concesséao de liberdade proviséria aos crimes
hediondos e aos a eles assemelhados, gerando grande discusséo pela doutrina, com a
promulgacéo da Lei n. 11.464/2007, foi retirada a locugéo “liberdade provisoria” do art. 2°,
inc. Il da Lei n. 8.072/90, mantendo a impossibilidade de fianca, ajustando assim, a Lei dos
Crimes Hediondos aos moldes do texto constitucional.

Assim, pode-se dizer que a liberdade provisoria sem fianga, conforme prevista no art.

310 do Cédigo de Processo Penal, se aplica a qualquer infragcdo penal, incluindo as
inafiangaveis, como os crimes hediondos e aqueles equiparados.

Nesse sentido:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO QUALIFICADO.
FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA. E entendimento predominante
nesta Corte que a circunstancia de o delito ser hediondo ndo impede, por si,
eventualmente, o deferimento de liberdade proviséria (Precedentes).

(STJ - REsp: 253985 MT 2000/0031588-5, Relator: Ministro FELIX FISCHER,
Data de Julgamento: 20/06/2002, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagao:
DJ 19.08.2002, p. 188<BR>RJADCOAS vol. 40 p. 566).

Para o Conselho Nacional de Justiga - CNJ, fianga é (2015, p. 1):

A fianga paga por uma pessoa acusada criminalmente, segundo o Cédigo de
Processo Penal (CPP), € uma caugao que serve para eventual pagamento de
multa, de despesas processuais e de indeniza¢&o no caso de sua condenagao
judicial transitada em julgado (definitiva). Apds pagar a fianca ela passa a
responder ao processo em liberdade, mas deve cumprir algumas obrigacdes.

O inc. XLIIl, do art. 5° da Constituicdo Federal, considerou como “crimes
inafiancaveis (...) a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos”. Essa vedagédo também esté presente

na Lei n. 8.072/1990 em seu art. 2° inciso Il, com a redacdo determinada pela Lei n.
11.464/2007.
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Esta proibicdo ndo impede, contudo, a concesséo de liberdade provisoéria sem fianga,
ja que nao hé restricdo constitucional e a vedagao afrontaria os principios da presungéo de
inocéncia, da dignidade da pessoa humana, da ampla defesa e do devido processo legal.

Assim, a Constituicdo, vedou a liberdade proviséria com fianga, mas permitiu a
liberdade provis6ria sem fianca. Muitos criticam este entendimento, entendendo ser ele

contrario ao espirito da legislacéo constitucional.

Dos Principios Constitucionais penais

No bojo da Constituicdo Federal de 1988, tém-se varios principios, principalmente
em relacdo ao direito penal, alguns expressos e outros implicitos no texto, por esta matéria
esta ligada a liberdade das pessoas.

O carater constitucional dos principios decorre da limitacdo ao poder punitivo
do Estado, imposta ao se situar a pessoa humana no centro do sistema prisional. Tais
principios disciplinam matérias penais constitucionalmente relevantes e que, por isso,
devem ser observados pelo legislador na elaboragdo da norma penal, condicionando o
contetudo da matéria penalmente disciplinada.

Em relacdo a pena, estdo expressamente previstos no texto constitucional os principios
da legalidade, da personalidade, da individualizacdo e da humanizacdo. Ademais, o texto
constitucional permite extrair principios implicitos, que ndo serdo objeto de nosso estudo.

Principio da legalidade

Citado no artigo 5° da CF, inciso Il, significa que uma pessoa néo sera obrigada a
fazer ou deixar de fazer algo, exceto se esta situacao estiver prevista na lei. “Nao por forca,
mas sim pela lei:” Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

E segue a CF/88, no mesmo artigo, “XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Decorrem deste principio outros, tais como: principio da legalidade penal, o principio
da reserva legal, o principio da anterioridade e o principio da taxatividade. Em suma, as
caracteristicas destes quatro principios geram consequéncias no principio da legalidade.

Principio da personalidade ou pessoalidade

Encontra-se expresso na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso
XLV. Sua origem deriva dos filosofos do iluminismo, sendo previsto em quase todas as
Constituicoes Federais.

Em tempos antigos, as penas corporais, pecuniarias ou infamantes poderiam atingir
todo o grupo social, os clas ou, ainda, os familiares do condenado, como ja estudado

anteriormente.
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No entanto, o que se extrai do dispositivo constitucional € que nenhuma pena podera
passar da pessoa do condenado, assim, ninguém respondera por crime que ndo cometeu
ou, ao menos, colaborou com sua consumagao.

Ressalta-se que, ha excecdo ao principio da personalidade, por exemplo, na
legislagdo ambiental, que prevé que a pessoa juridica pode responder penalmente pelas

condutas lesivas ao meio ambiente.

Principio da individualizagdo da pena

Aindividualizagédo da pena é, antes de tudo, um direito constitucional — 5° inc. XLVI,
1% parte, nos exatos termos: “a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:”

Por esse principio, a pena deve ser individualizada nos planos legislativo, judiciario
e executorio, evitando-se a padronizagdo a sancgdo penal. Para cada crime tem-se uma
pena que varia de acordo com a personalidade do agente, 0 meio de execucéo etc.

Nos termos do artigo 5° da LEP, os condenados serao classificados, segundo os
seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da execucéo penal.

Apds a reformulacdo da LEP em 2003 o Artigo 6° passou a ter a seguinte redacéo: “A
classificacao sera feita por Comissao Técnica de Classificacdo que elaborara o programa
individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio”.

A finalidade do principio da individualizagao da pena é a de buscar uma adequacéo
da pena ao delito, garantindo também a eficacia da sangéo penal aplicada, utilizando-se de
um método individualizador para que o condenado nédo sofra mais do que o prescrito em lei
e possa exercer os direitos que nédo foram atingidos pela pena.

Principio da humanidade (dignidade da pessoa humana)

Inicialmente vale aqui tentar demonstrar o que seria dignidade. No Dicionério Aurélio
encontram-se alguns significados, sendo eles: respeitabilidade, autoridade moral, honra,
decéncia, honestidade, etc. Todavia ndo sao apenas essas as caracteristicas englobadas
pelo principio em questao, pois, o conceito de dignidade humana, dada sua grandiosidade
€ de imensa complexidade.

A Constituicao Federal de 1988, introduz o principio da dignidade da pessoa humana
no ordenamento no art. 1°, 1, nos termos do Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa
humana; [...].

O Min. Celso de Mello, em decisdo ao HC 85988-PA/ STJ — 10.06.2005, defende ser
a dignidade humana o principio central de nosso ordenamento juridico, sendo significativo
vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso pais, além de base para a fundamentacdo da ordem
republicana e democratica.
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Alexandre de Moraes (2005, p. 128) a conceitua da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagédo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.

Por fim, entende-se que é de sumaria importancia o principio em estudo, haja vista
sua ingeréncia em qualquer area do direito. Ha de se considerar, ainda a questéo cultural,
pois, obviamente que, sendo tal principio de amplitude geral, incide também em normas
internacionais, portanto, é necessaria a observancia dos costumes para sua alegacéo.

A declaracdo do valor preferencial da pessoa humana tera como consequéncia
l6gica agéo afirmativa de direitos especificos de cada homem, o reconhecimento de que,
na vida social, ele, homem, ndo se confunde com a vida do Estado, além de provocar,
segundo Reale (1996, p. 04), “deslocamento do Direito do plano do Estado para o plano do
individuo, em busca do necessério equilibrio entre a liberdade e a autoridade”.

Ao se utilizar da terminologia empregada por Miguel Reale (1996, p. 277),
constatamos, historicamente, a existéncia de, basicamente, trés compreensbes da
dignidade da pessoa humana: individualismo, transpersonalismo e personalismo.

No individualismo o ponto de partida centra no individuo, partindo da ideia de que
cada homem, cuidando dos seus interesses, protege e realiza, indiretamente, os interesses
coletivos.

Tem-se 0 oposto com o transpersonalismo, onde se compreende que € realizando
0 bem coletivo, o bem do todo, que se protegem os interesses individuais; ndo existindo
harmonia natural entre o bem do individuo e o bem do todo, devem prevalecer, sempre,
os valores coletivos. Nega-se, portanto, a pessoa humana como valor supremo. Enfim, a
dignidade da pessoa humana realiza-se no coletivo.

A terceira corrente denominada de personalismo se opde, seja a existéncia da
harmonia esponténea entre individuo e sociedade, seja a subordinagdo daquele aos
interesses da coletividade. Nesta teoria 0 que se busca é a compatibilizacéo entre os
valores individuais e valores coletivos.

Em Kant (1993, p. 68), tem-se que “0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser
racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade”, para Kant o que torna o ser humano dotado de dignidade especial é que
ele nunca pode ser meio para os outros, mas fim em si mesmo.

Ora, se a Constitucional preconiza que a dignidade da pessoa humana é fundamento
da Republica Federativa do Brasil, conclui-se que o Estado existe em funcéo de todas as
pessoas e nao estas em funcédo do Estado. Alias, de forma precipua, o constituinte reforcou
essa ideia e colocou o capitulo dos direitos fundamentais antes do capitulo que trata da
organizagéo do Estado.
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Logo, as agbes do ente estatal devem ser avaliadas, sob pena de inconstitucional por
violar a dignidade da pessoa humana, esta se torna, portanto, paradigma avaliativo de cada
acao do Poder Publico e um dos elementos imprescindiveis de atua¢éo do Estado brasileiro.
Dai falar-se, que sé@o “conditio sine qua non” do Estado constitucional democratico, pois
apresentam n&do apenas um carater subjetivo, mas também cumprem fungdes estruturais,
Isto posto, & conveniente ao nosso estudo uma analise do direito penal e o principio da
dignidade da pessoa humana na atualidade, sendo o que se passara a analisar.

O direito penal e o principio da humanidade na atual realidade juridico social.

O Direito Penal passou por constantes evolugdes ao longo da histéria. De modo
que, as penas, ao longo do tempo, foram perdendo o carater de castigo e severidade
extrema, passando a exercer um papel de corrigir ou “emendar” o apenado. A possibilidade
de punir saiu da autotutela e concedeu ao Estado esse poder, baseado no fato de que a
pessoa lesada ndo é capaz de aplicar a penalidade naquele que lhe ofendeu.

Vitor Roberto Prado citado por Bitencourt (2012, p. 21), lembra que o principio da
humanidade, “sustenta que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem constituicao fisico-psiquica dos condenados”.
O que se busca, portanto, é corrigir sem desrespeitar a dignidade do condenado, nesse
sentido, pode-se entender que o principio da humanidade repele a tortura, as penas cruéis,
0s maus tratos e qualquer condi¢éo que represente violagao da dignidade da pessoa humana.

Esse olhar humanitario compreende que o Direito é produto dos interesses humanos
e seus destinatarios sédo os proprios seres humanos.

Tem-se que a detencado penal deve ter por funcéo essencial a transformacgéo do
comportamento do individuo. A pena no olhar juridico-social exerce a fun¢do de reeducar e
ressocializar o apenado. Portanto, ndo é permitida que a pena ultrapassasse isso, do limite
necessario a manutencéo da organizacao e da sensibilidade humana. O que se espera do
Direito € que este néo se torne conivente com as barbéries e coleras desatinadas que dao
ocasido a uma desproporcional pena ao ser humano que cometeu crime.

Nas palavras de Michel Foucault (1987, p. 63), tem-se uma consideracao
interessante, “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando
punimos: sua ‘humanidade™.

Nesse sentido, entende-se que por mais deploravel que seja o criminoso, néo se
pode deixar de considerar que apesar de tudo, trata-se de um ser humano, devendo entdo
ser tratado como tal.

A constituicao Federal de 1988, no artigo 5°, XLVI, alineas a,b,c,d,e, limita o
contetido das penas a serem adotadas, permitindo restricdo de liberdade, perda de bens,
multa, prestacao social e suspensao ou interdicdo de direitos.

Ainda nesta discussédo, Foucault (1987, p. 83), discorre o seguinte, “sob a
humanizacdo das penas, o que se encontram sdo todas essas regras que autorizam,
melhor, que exigem a ‘suavidade’, como uma economia calculada do poder de punir”.
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Entende-se que, o ideal de humanizacdo da pena, ndo pode ser tal que represente
impunidade ou mesmo injustica, mas a persecugéo pela funcéo social da pena deve ser
mantida, que é de buscar ressocializar a pessoa que cometeu o delito. Isso torna necessario
pensar na pena como pressuposto de cura ou “emenda” do delinquente. Logo, o ideario
de penas rigorosas deve ser exterminado, pois, matar aquele que matou, a perda da mao
para aquele que furtou, seria retornar a um passado bem distante, parece ser proporcional
naquela antiga perspectiva de “olho por olho, dente por dente”, e, revela severidade bem
maior até que a do condenado que cometeu um delito.

Entéo o valor maior do Principio da Humanidade exige, na atual conjuntura, um
olhar mais humanitario sobre a pena, sabendo que esta deve visar somente conduzir o
apenado a uma possibilidade de redirecionamento de sua conduta, e isso justamente por
entender que a pena ja nao é dotada de um carater de castigo e suplicio.

O potencial humanitario da Constituicdo Federal é notado ainda, no artigo 5°, Il
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, logo,
predomina o entendimento que a tortura e o tratamento desumano consistem em total
violacdo do respeito ao ser humano, assim, penalidades nesse nivel sdo reprovaveis,
mesmo que na historia passada ja se tenha experimentado penas desta natureza.

Segundo a Convencgao Americana de Direitos Humanos, a qual, o Brasil é signatario,
em seu artigo 5°, alinea 6, “as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade
essencial a reforma e readaptacéo do delinquente”.

Percebe-se assim, que existe estreita comunicacdo entre o Direito Penal e o
Constitucional, na perspectiva de respeitar a ordem hierarquica das normas e consolidar
os valores e principios que protegem a pessoa humana de atrocidades e desregramentos
punitivos.

O principio da humanidade indica a reinterpretacdo do que se pretende com
‘reeducacdo e reinsercdo social’, uma vez que, se forem aplicados coativamente
implicardo atentado contra a pessoa como ser social. Temos aqui a perspectiva de funcao
social da pena que € justamente cuidar de “curar’ aqueles que possuem enfermidades
comportamentais que por certas atitudes entram em conflito com os principios sociais e o
ordenamento juridico.

CAPITULO 2: DO SISTEMA PENITENCIARIO

Faz-se necessario incialmente compreender o que se entende por sistema
penitenciario, que seguindo os parametros legais, a Lei n° 7.210/74 em seu artigo 82
preconiza da seguinte forma: “Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao
submetido a medida de segurancga ao preso provisorio e ao egresso”.

Pode se dizer que, estabelecimentos penitenciarios sédo os locais onde os individuos
infratores sé@o colocados, sendo um género que possui varias categorias diferentes de
instalacoes.

Mirabete alega que:
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Doutrinariamente, estabelecem-se outras classificacées, como a referente a
situacao legal do condenado (para condenados e para presos provisorios), a
que leva em conta o grau de sentenca (de seguranga maxima, de seguranga
média, prisdo aberta) ou que se refere a natureza juridica da sancéo (para
cumprimento da pena e para cumprimento da medida de seguranca) (2007,
p. 251).

Percebe-se que nado existe uma concepcao bem definida, Mirabete, traz uma ideia do

que poderia vir a ser, esclarecendo que tal sistema seria um conjunto de elementos voltados

para o céarcere, formando um todo na busca pelo cumprimento da pena pelo condenado

recuperando-o e devolvendo-o a sociedade. Ainda de acordo com Mirabete (2007, p. 250),

“Nem sempre, pois, se teve a consciéncia da interligagé@o entre o sistema penitenciario e as

edificagdes destinadas ao cumprimento das penas privativas de liberdade”.

Ferreira e Valois (2010, p. 102), citando Pimentel, afirmam:

Trazendo um posicionamento oposto ao encampado pelas legislacdes citadas,
Manoel Pedro Pimentel denominou Sistema Penitenciario considerando apenas
seus fundamentos e regras: “Os sistemas penitenciarios representam corpos
de doutrinas que se realizam através de formas politicas e sociais constitutivas
das prisées”. Esse ilustre professor leciona que as formas de administragao
das prisbes e 0s modos pelos quais se executam as penas devem ser, na
verdade, denominados “regimes penitenciarios”. (Grifo do autor)

De forma exuberante, Guilherme de Souza Nucci afirma a respeito dos

estabelecimentos penais que:

S&0 os lugares apropriados para o cumprimento da pena nos regimes
fechado, semiaberto e aberto, bem como para as medidas de seguranca.
Servem, ainda, exigindo-se a devida separacdo, para abrigar os presos
provisorios. Mulheres e maiores de sessenta anos devem ter locais especiais
(art. 82, &1°, LEP) (2015, p. 971).

Ferreira e Valois (2010, p. 103), buscam da um conceito mais completo para Sistema

Penitenciario assim afirmando:

Podemos assim conceituar Sistema penitenciario como todo aquele que se
institui na intencao de estabelecer um regime apropriado ao cumprimento das
penas, de modo que se possam conseguir certos efeitos de regeneragao ou
de corregdo dos condenados, e se lhes dé uma assisténcia mais humana,
recolhendo-os e os abrigando em edificios ou estabelecimentos, construidos
especialmente, segundo os principios e regras aconselhadas.

Percebe-se que os autores buscaram unir os conceitos, deixando de falar

meramente das edificagbes, mas também do objetivo da pena e responsabilidade pelo

correto cumprimento desta.
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A realidade do sistema penitenciario brasileiro

Muito se tem falado sobre a precariedade e até mesmo a faléncia do atual sistema
penitenciario brasileiro, os fatos que se acompanha no dia a dia pela midia confirmam tal
ideia, pois 0 que se percebe é que pouco importancia se d4 a humanizacao da pena e
valorizagdo da pessoa humana. Tem-se que a reincidéncia € hoje um problema crénico,
tornando-se uma barreira ao convivio pacifico e harmonioso entre as pessoas.

N@o s&o poucos os indicadores que espelham a precariedade do sistema
penitenciario brasileiro. Embora as condi¢des de vida no interior das penitenciarias sejam
desiguais quando consideradas sua inser¢cdo nas diferentes regides do pais, tragos
comuns indicam a m& qualidade da vida: superlota¢édo; condi¢cdes sanitarias elementares;
alimentacdo em mau estado; débil assisténcia médica, judiciaria, social, educacional e
profissional; violéncia incontida transpassando as relagbes entre 0s presos ou entre estes
€ 0s agentes penitenciarios; rebelides, fugas, ocorrentes quase diariamente na maioria das
prisdes, enfim, o criminoso se aperfeicoa cada vez mais no universo do crime.

Leal (1998, p. 56), assim define as prisdes atuais:

Prisbes onde estdo enclausuradas milhares de pessoas, desprovidas de
assisténcia, sem nenhuma separacdo, em absurda ociosidade; prisdes
infectas, umidas, por onde transitam livremente ratos e baratas e a falta de
agua e luz é rotineira; prisdes onde vivem em celas coletivas, imundas e
fétidas, dezenas de presos, alguns seriamente enfermos, como tuberculosos,
hansenianos e aidéticos; prisées onde quadrilhas controlam o trafico interno
da maconha e da cocaina e firmam suas proprias leis; prisdes onde vigora um
codigo arbitrario de disciplina, com espancamentos frequentes; prisdes onde
detentos promovem uma loteria sinistra, em que o preso, “sorteado” € morto,
a pretexto de chamarem a atencéo para suas reivindicacoes; prisdes onde
muitos aguardam julgamento durante anos, enquanto outros s&o mantidos por
tempo superior ao da sentenca; prisbes onde, por alegada inexisténcia de
local préprio para a triagem, os recém-ingressos, que deveriam submeter-se
a uma observagédo cientifica, sdo trancafiados em celas de castigo, ao lado de
presos extremamente perigosos.

A superlotagdo é uma realidade presente na maior parte das prisdes brasileiras, o
que acaba se dando origem imediata a muitos problemas, sobretudo a promiscuidade que
promove toda sorte de contaminagéo — patolégica e criminolégica. Esse quadro agrava-se
devido ao expressivo contingente da populagdo encarcerada nos presidios, nos quais se
encontram indiferenciados presos primarios e reincidentes, detidos para averiguagdes ou
em flagrante e cidadaos ja sentenciados pela justica criminal. Tais condi¢cdes favorecem
trajetérias e carreiras no mundo do crime.

Segundo dados do Ministério da Justica (2019), pagina oficial do Conselho Nacional
de Justica — CNJ informa que, o niUmero de presos atualmente no Brasil é de 695.796 para
417.445 vagas nos presidios, apresentando um déficit de 278.351 vagas. No que tange
ao Estado do Amazonas tem-se que existem 7.913 custodiados para 5.338 vagas nos
presidios, apresentando um déficit de 2.974 vagas.
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Vale aqui informar que, dos dados acima o crime de trafico de drogas aparece como
0 segundo mais recorrente, representando 24,58% dos presos nacionais (BNMP 2.0 2018,
p. 47).

Homens vivendo enjaulados e amontoados em pequenos espagos Umidos e
sujos, excluidos sociais, sem acesso a escola, a saude, etc., e politicamente, afastados
da cidadania, do poder soberano, revelando que tanto as pessoas privadas de liberdade
quanto os servidores e colaboradores que ocupam 0s espac¢os das prisdes estdo vivendo
em condi¢des insalubres.

Unidade Penitenciaria Doutor Francisco D’Oliveira Conde, em Rio Branco (AC).

Foto 2.1.1. : Luiz Silveira/Agéncia CNJ

As condicbes de vida dos presos sado traduzidas, pelas condi¢des visiveis de
precariedade do ambiente fisico a que sdo expostos, onde as instalagdes sanitarias séo
precarias; € muito comum a auséncia de agua corrente para banhos e para asseio pessoal.
Com pouca iluminagdo, ma ventilagdo, a circulagdo de odores fétidos, a concentragédo
de aguas insalubres originarias da mistura de pocas de chuvas ou de encanamentos
desgastados com lixo.

Fernando Caulyt (2018, p. 01), escreveu que:

Héa pouco mais de um ano e meio, em janeiro de 2017, a guerra de faccoes
criminosas em prisées brasileiras expds a fragilidade do sistema prisional
e chamou a atenc&o mais uma vez para um dos principais problemas dos
presidios brasileiros: a superlotacdo. Naquele més, mais de cem presidiarios
foram mortos durante rebelides em Manaus (AM), Roraima (RO) e Alcaguz
(RN). (Grifo d autor).

(]

“Mesmo a construgdo massiva e presidios desde os anos 1990 ndo foi
capaz de dar conta dos enormes contingentes de pessoas presas no pafs
no periodo”, diz Rodolfo Valente, pesquisador da Pastoral Carceraria e
responséavel pelo relatério. “O aumento da taxa de” encarceramento é tao
intenso que o quadro de superlotacéo, na verdade, tende a se agravar, a
despeito dos muitos presidios inaugurados regularmente e que, na realidade,
s6 fazem fomentar ainda mais a banalizagéo das prisdes e de suas barbéries.
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A superlotagdo causa, ainda, a ma conservagao da saude individual e coletiva dos
presos, uma vez que na maioria das celas usa-se o sistema de rodizio, a fim de que todos
0s reclusos possam dormir, uma vez que ndo ha nem espaco nem camas suficientes para
todos, o que obriga inclusive a que muitos se sujeitem a dormir no chado de cimento, na
companhia de insetos e roedores, altamente transmissores de doencgas.

Assim leciona Leal (1998, p. 56):

[...] Prisbes onde estdo enclausuradas milhares de pessoas, desprovidas
de assisténcia, sem nenhuma separagdo, em absurda ociosidade; prisdes
infectas, umidas, por onde transitam livremente ratos e baratas e a falta de
agua e luz é rotineira; prisdes onde vivem em celas coletivas, imundas e
fétidas, dezenas de presos, alguns seriamente enfermos, como tuberculosos,
hansenianos e aidéticos; prisdes onde quadrilhas controlam o trafico interno
da maconha e da cocaina e firmam suas proprias leis; prisdes onde vigora um
codigo arbitrario de disciplina, com espancamentos frequentes; prisdes onde
detentos promovem uma loteria sinistra, em que o preso “sorteado” é morto,
a pretexto de chamarem a aten¢do para suas reivindicagdes; prisdes onde
muitos aguardam julgamento durante anos, enquanto outros sdo mantidos por
tempo superior ao da sentenca; prisdes onde, por alegada inexisténcia de
local proprio para a triagem, os recém-ingressos, que deveriam submeter-se
a uma observagéo cientifica, séo trancafiados em celas de castigo, ao lado de
presos extremamente perigosos.

Com equipamentos fora de uso, caréncia de médicos e enfermeiros a assisténcia
médica é escassa e precaria, sendo normal a existéncia de epidemias de tuberculose, além
de varias doencas sexualmente transmissiveis, tornando os detentos numa populagéo de
alto risco, vulneravel a toda sorte de doencas infectocontagiosas, fato ainda mais agravado
pela AIDS.

Tais fatos sdo confirmados por Leal (1998, p. 41 e 42):

A promiscuidade sexual nas prisdes tem provocado a expansédo do “mal do
século”, a AIDS ou SIDA, que, em alguns paises, como o Brasil e os Estados
Unidos, chega a numeros preocupantes, trazendo-nos a memoéria a “febre
carceréria”, uma espécie de tifo, que assolava os estabelecimentos prisionais
no século XVIII [...] A superlotacdo (que, onipresente, tem crescido em
demasia nas ultimas décadas, gragas a costumeira auséncia de priorizagao
a este setor nevralgico da administracédo da justica criminal), a caréncia de
pessoal com formacgao especializada e a falta de tratamento individualizado, a
par da obsesséo pela seguranca (inconciliavel com programas ré educativo),
agravam o quadro entristecedor dos parques prisionais de quase todo o
mundo, em que se vulnera, a todo instante, a integridade fisica e moral do
preso.

Em sintese, os detentos vivem em condi¢cdes subumanas, o que acaba produzindo
mais violéncia. Comprometendo ndo apenas os presos, mas também seus familiares
que ali vao visita-los. Tem-se que os agentes institucionais reagem com igual ou superior
intensidade de violéncia. Os carcereiros, policiais, diretores, na maioria das vezes, agem
com abuso e violéncia, chegando até a praticar extorséo.
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E esse quadro que torna a vida nos presidios inconstante e insegura, convém
acrescentar a dificil ou nenhuma oferta de servigos de formacao educacional e profissional.
E a da prestacdo de servicos de assisténcia judiciaria e social como, por exemplo, 0 nao
atendimento de direitos consagrados na legislagdo pertinente; a auséncia de regular
informacéo sobre o andamento de processos ou explicagcdes consistentes a proposito do
indeferimento de um recurso ou pedido de beneficio penal.

Além deste imenso rol de problemas sofridos pelos condenados, ainda existe um
problema maior, o da discriminagéo sofrida pela sociedade, a qual ndo pergunta o motivo
que levou a pessoa estar em um estabelecimento penitenciario, mas sim, ja a estigmatiza
pelo fato de ter estado la.

Carnelutti (2004, p. 47), observa que:

[...] Infelizmente a justica humana é feita assim, que nem tanto faz sofrer
0s homens porque sdo culpados quanto para saber se s&o culpados ou

inocentes. Esta €, infelizmente, uma necessidade a qual o processo nao se
pode furtar, nem mesmo se o seu mecanismo fosse humanamente perfeito.

Neste cenario desesperador, em que a prisdo intensifica sua face aliciadora,
estimulando a criminalidade e a reincidéncia, tem sido objeto de crescentes debates no
Brasil, com a frustracdo de além da néo realizacéo do ideal buscado pelo legislador, ou
seja, a recuperagdo do criminoso e sua ressocializagdo ainda fazem é contribuir para
aumentar a violéncia.

Laerte de Macedo Torrens (2000, p. 87), destaca que:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta é uma das causas
que mais podem tornar indomavel seu carater. Quando se vé assim exposto
a sofrimentos que a lei ndo ordenou nem mesmo previa, ele entra num estado
habitual de colera contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em todos 0s
agentes da autoridade; ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a propria
justica.

O aumento da criminalidade em nosso pais € visivel e notério, acentuando-se de
forma grave, causando extrema preocupagdo em toda a coletividade.

Tem-se que os indices da violéncia ja ultrapassaram os imites do suportavel, sem
que, no entanto, as causas sejam atacadas pelos poderes institucionais, seja usando os
seus instrumentos de controle social, ou minimizando causas e fatores identificados como
criminégenos.

Torrens (2000, p. 23) entende que:

As disparidades e contradicbes de uma desorganizacdo social, produto da
omissdo estatal, acelera a criminalidade violenta urbana, estabelecendo o
confronto entre os grupos considerados marginalizados e vitimizados, aqueles
calcados pelas necessidades mais prementes de vida, e estas oprimidas e
constrangidas a exercer, por si s, 0s seus direitos e garantias individuais em
uma sociedade que se diz justa e igualitaria.
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O que de fato leva ao aumento da criminalidade e da violéncia sabe-se que é a falha
na educagao, fatores culturais, fome e ma distribuicdo de renda. O que precisamos é atacar
as causas da violéncia, e ndo admitir a solugdo simplista da vinganca. Temos que lutar
contra as injusticas, sejam quais forem as consequéncias, ndo importa se aceitas ou nao.

Ainda citando Torrens (2000, p. 71):

A crise dos varios sistemas penitenciarios, bem como as justas criticas que
sofrem os métodos convencionais, conduz para a busca de outras solugdes
de reacdo social que atendem a prevencao geral e especial no interesse da
defesa social. A reorientagdo de uma nova politica criminal exige reflexdes no
sentido de encontrar solucdes e instrumentos processuais de despenalizacao,

permitindo-se desta forma que a distribuicdo da justica torne- se mais eficiente
na reprovacéo de crimes de maior potencial ofensivo.

N&o se pode viver fazendo de conta que a penitenciaria é somente um local onde
0 preso cumpre sua pena, quando deveria ser uma eficiente forma de reintegracéo social
do infrator, conforme ela se propde. Precisam-se criar mecanismos de se penalizar os
infratores sem inclui-los a marginalidade perpétua, oferecendo uma oportunidade de
reintegracdo e principalmente néo lhes aplicando penas de vinganca e lhes tirando os
direitos fundamentais de pessoa humana, o infrator ndo é maldito e independente do delito
que cometeu, continua resguardado na Lei e, portanto € urgente a necessidade de se
criar mecanismos que |lhes assegure de alguma forma isto na pratica, para que possamos
parar de construir eternos marginais e de transformar pequenos delinquentes em grandes
criminosos. O presidiario €, as mais das vezes, um ser errante, oriundo dos descaminhos
da vida pregressa e um usuario da massa falida do sistema.

Crise da execucao penal

Periodicamente ocorrem rebelides nos presidios pelo Brasil afora, revelando a
insatisfacdo dos presos com as condi¢des a que sao expostos dentro das celas.

Concordam entre si os doutrinadores penais que a pena privativa de liberdade ndo
atende a sua finalidade e esta fadada ao fracasso, no entanto estes divergem quanto a
solugéo a ser dada para o problema que é publico e notério, nacional e internacionalmente,
que fazem sobressair a ineficiéncia do Poder Executivo em desempenhar mais uma de
suas atribuicdes, o controle da execucao penal.

O quadro de violéncia que amedronta a sociedade brasileira, os altos indices de
criminalidade e a crescente preocupag¢do com a seguranca publica, levam a populagéo,
influenciada pelas imagens vendidas pela midia, a discutir a “criminalidade”, a “impunidade”.
A midia fomenta a ideia de que as leis brasileiras sdo leves, favorecem os bandidos e a
impunidade. E assim informada, a opinido publica manifesta-se pelo “endurecimento” das
leis, pelo cumprimento da pena antes mesmo do transito julgado da sentenca condenatoria,
em grave afronta ao principio d ampla defesa. E visivel que diante da vulnerabilidade da
populacéo, o sentimento de vinganca tende a se por acima de qualquer elemento racional
quando se analisa o sistema penal.
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Vale ressaltar a urgéncia do direito penal em legitimar sua atuagdo, que legalize e
humanize a questédo penitenciaria. Para Bitencourt (2006, p. 154), a crise da prisdo deve
encontrar a solugdo na sua propria reforma, porém a maior dificuldade apontada pelo autor
¢€ a falta da devida atenc¢éo ao problema.

Sistema penitenciario do Amazonas

Na tarde do dia 1° de janeiro de 2017, deu-se inicio a uma das rebelides que entraria
para histéria do Sistema carcerario do Amazonas. Considerada a maior rebelido ja vivida
no Estado, o cenario do massacre ocorrido foi estarrecedor, ocorreram mortes cruéis, de
esquartejados a decapitados eram imagens chocantes que estamparam os jornais pelo
mundo a fora, assim, Manaus foi cenario do considerado segundo maior massacre da
histéria do sistema penitenciario no Brasil.

Repercutia na midia que integrantes da Familia do Norte (FDN), grupo criminoso
aliado ao Comando Vermelho (CV), atacaram membros do Primeiro Comando da Capital
(PCC).

As reagdes da sociedade diante das noticias do massacre, fugas e violéncia dentro
do sistema carcerario do Amazonas, demonstraram insatisfacdo quanto a capacidade de o
Estado controlar as facgées.

O que se tem na histoéria do sistema carcerario do Amazonas, é que, este seguiu
os demais Estados da federagdo no que concernem as mudancas e evolugdes pelas quais
o sistema punitivo atravessou no decorrer da histéria: com instinto de crueldade, com os
teatros de suplicio, de tortura e morte.

No ano de 1764, Barcelos era a capital da Capitania de Sao José do Rio Negro, a
época ainda subordinada ao Gréo-Para, apesar de ser conhecida como a “Corte do Sertédo”,
por suas riquezas, aonde Portugal e Espanha se reuniriam para decidir a quem pertenceria a
Amazoénia atual, ja naquela época mesmo no auge da sua riqueza nosso Estado n&o possuia
prédio para servir de cadeia, os presos eram mantidos no subsolo do quartel.

Segundo Ferreira e Valois (2010, p. 25), as primeiras prisdes da Amazénia foram os
fortes, construidos pelos colonizadores para marcar territorio.

Construido no ano de 1669, o Forte de Sao José do Rio Negro, foi o primeiro forte de
Manaus, na época chamada de Lugar da Barra, pequeno povoado habitado em sua maioria
por indigenas primitivos. O forte era “uma casa coberta de telha, cercada por um muro de
pedra e cal, descrita pelo Padre José Maria Coelho como “um quadrado quase perfeito”,
com paredes bastante grossas, de altura de dois homens mais ou menos” (Ferreira e
Valois, 2010, p. 25 € 26).

Ferreira e Valois (2010, p. 26), esclarecem que:

[...]. Na medida em que as cidades iam se formando em volta dessas e de
muitas outras fortificagdes no Amazonas e no Brasil, enquanto o tamanho da
populacéo e o conjunto de edificios ndo autorizavam a constru¢cao de uma
casa especifica para servir de cadeia, os calabougos dos fortes eram as

Unicas celas existentes, tanto para 0s primeiros civis criminosos como para 0s
soldados colonizadores.
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Na época a maioria das prisdbes eram ocasionadas pela desercdo de indios e

soldados, segundo Ferreira e Valois (2010, p. 27):

A estrutura militar, montada para expandir e manter os dominios portugueses
no Amazonas, fez com que o exercicio do poder permanecesse com
caracteristicas militares por longo periodo, favorecendo o arbitrio do
comandante, do governador, ou de qualquer autoridade de ocasido. As
ordens verbais para punigédo, originadas de fatos graves ou da mesquinhez
de pequenas intrigas, ultrapassavam as paredes do forte para alcangar a
vila, o povoado e até os que se refugiavam no mato, tradicdo que ocasionou
muitos conflitos quando a justica comum comegou a se estabelecer.

Como se percebe, viveu-se aqui o periodo em que as penas ultrapassavam a pessoa

do delinquente, para atingir ndo somente a familia, mas também toda a comunidade.

Vale ressaltar aqui € que as regras gerais para 0s carceres, eram impostas pela coroa
Portuguesa, por meio da Ordenacéo e Leis do Reino de Portugal, 1850, no Livro |, Titulo
XXXIIl, Do Carcereiro da Corte.

Observa-se que, a pena de prisdo ndo era a Unica forma de punigéo aplicada aos

que desobedecessem as ordens impostas, existia a pena de morte, a qual era aplicada de
trés formas (Ferreira e Valois, 2010, p. 29):

[...]. A pena por exceléncia era a pena de morte, cuja execugao poderia dar-
se de trés formas: 1- morte cruel, quando a vida era tirada por intermédio de
suplicios; 2 — morte atroz, caso em que, apds a morte, havia a queima do
cadaver, o esquartejamento ou outra pratica agravante; 3 — morte simples,
aplicada através de degolacéo ou enforcamento.

Enquanto Manaus era mantida apenas como o Lugar da Barra, com sua priséo, o

Forte de S&o José do Rio Negro, o mundo evoluia a luz do iluminismo no século XVII, aqui

se permanecia um rigoroso controle social portugués com intuito de preservar a Amazoénia
dos interesses estrangeiros, postura que Arthur Reis (1982, p. 49), assim relata:

[...] de um lado, ao velho propésito portugués de preservar a Amazonia da
cobica estrangeira, evitando que se revelasse no exterior, em detalhes, o que
era a regido; de outro, impedindo a penetracédo das ideias liberais, contagio
herético como entdo se via o pensamento iluminista que pronunciava a
Grande Revolugéo.

Gravura 2.3.1.: Fortaleza Sao José do Rio Negro Fonte: Colegao Jorge Herran
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Para o escritor Marcio Souza (1978, p. 56), Portugal praticava uma politica
isolacionista na Amazoénia, assim, agia com rigor a qualquer pensamento humanista que
surgisse naquela época, relembra o autor:

Os portugueses, mais do que os espanhois, souberam manipular o cristianismo
como uma ideologia do mercantilismo, estreitando o corredor de observacao

dos relatores, eliminando sempre os pruridos iluministas que tentassem se
infiltrar na visdo da terra conquistada.

Em 1791, a capital foi transferida de Barcelos para o Lugar da Barra, hoje Manaus.
Nesse mesmo periodo foram feitas diversas melhorias, entre elas a construgéo da primeira
cadeia, na atual Praga d. Pedro Il, na época Praga do Quartel.

Ferreira e Valois (2010, p. 40), explicam que:

A construcéo de cadeias fazia parte do projeto administrativo de colonizagéao.
Era um dos edificios necessarios para a estrutura de qualquer vila e ja desde
o regimento do Diretério, de 03.05.1557, aprovado pelo alvara de 17.08.1758,
quando se tragavam normas para a politica indigenista pombalina e se retirava
0 poder temporal dos jesuitas sobre as missdes, havia a orientacéo para “que
os diretores cuidassem da construgdo de casas de cdmara e cadeia: assim
como aconselhassem os indios em construir para si’. (Grifo do autor)

Problemas politicos enfrentados pelo entdo governo de Lobo d”Almada, em 1798, a
sede administrativa voltou a ser em Barcelos, voltando em definitivo a ser o Lugar da Barra
a sede da capital da Capitania de Sao José do Rio Negro somente em 1808, mas ainda
subordinada a Capitania do Grao-Para.

Nesse periodo, morava na Barra um representante da Camara de Serpa, o qual era
responsavel pelos julgados e devia informar as ocorréncias, além de exercer o poder de
policia. Destaca-se aqui, o dever que este tinha de informar a residéncia dos funcionarios
quando estes fossem desafetos dos vereadores. (Ferreira e Valois, 2010, p. 40).

Enquanto isso, na Filadélfia/Estados Unidos, surgia o primeiro sistema penitenciario
do mundo, conhecido como Sistema Filadélfico, o qual promovia a necessidade do isolamento
dos presos com o intuito de evitar aglomeracdes e os males causados por elas. Segundo
Aguilera (1998, p. 60), esse Sistema era regido por regras tais como: isolamento total dos
internos diuturnamente; total auséncia de visitas externas, com raras excec¢des; a leitura da
Biblia era a Unica atividade do preso, dado o carater de pecado conferido ao delito.

Na medida em que o Amazonas foi sendo colonizado, mudancas foram ocorrendo,
cidades foram se estruturando, ainda que de forma precaria, mesmo com a constru¢ao de
hospitais, pracas, Casas de Camaras e Cadeia como eram chamadas as carceragens. No
entanto, as carceragens se mantinham longe de possuir qualquer caracteristica que lhes
dessem atributos de Sistema Penitenciario. Vale ressaltar, porém, que, como ainda se vivia
sob o comando de Portugal e este havia sofrido influencia humanista pregada por Beccaria,
ao menos no campo do Direito Penal, refletido na Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidadao (1789) e na independéncia dos Estados Unidos (1776), ocorreu a reforma da
legislacao luso, a qual elaborou projetos de Direito Publico e Direito Criminal fundamentados
nos principios da proporcionalidade da pena, no carater utilitario da sangéo, no fim da
prevencdo somado a natureza repressiva da punicao, entre outros em contrapontos aos
atuais ritos de penas cruéis em vigor na época.
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No entanto, a efetivagdo das mudancgas iluministas, no Amazonas, bem como
no restante do pais, ndo ocorreu facilmente no ambito da pratica penal. Observada nas
caracteristicas fisicas e funcionais dos carceres, conforme narrado por Saint-Hilaire (2000,
p. 159) quando de sua viagem pelas provincias do Rio de Janeiro e Minas Gerais:

Existe uma prisédo em cada vila ou sede de termo. O andar térreo das casas
da camara sdo, em todas as localidades, reservado aos presos, e sao vistos
as grades, solicitando a piedade dos transeuntes ou conversando com eles.
E necessario, alias, que os encarcerados estejam, tanto quanto possivel, em
contato com os cidadaos, pois estes Ultimos é que os alimentam com suas
esmolas. Ndo podem regatear elogios a humanidade dos mineiros; &, porém,

facil esquecer aos que se ndo veem, e asseguram-me que presos houve que
morreram de fome.

No Lugar da Barra, atual Manaus, no ano de 1821 a primeira cadeia pegou fogo, por
falta de qualquer outra construcdo que pudesse ser usada em substituicdo, passou-se a
usar casas alugadas como cadeias até que se construisse novo prédio.

Em episéddio conflituoso, conforme narra Arthur Reis (1999, p. 58), um prédio foi
construido, passando a funcionar a nova Cadeia onde hoje esta o Palacio Rio Branco,
conforme explica o historiador Mario Ypiranga (1994, p. 50): “...] A primitiva cadeia
desapareceu em ruinas e ficava no terreno onde foi construido depois o Palacio Rio Branco.
Ficava separada do outro bloco de casas pelo célebre beco do enforcado”.

Foto 2.3.1.: Palacio Rio Branco Fonte: Fotografo Gabriel Soares/2018.

O que se tem na histéria é que os presos continuavam vivendo na mais absoluta
confusdo, sem qualquer separacao e submetidos a castigos corporais.
Nesse sentido, Ferreira e Valois (2010, p. 46) comentam que:

[...] o panorama carceréario do crepusculo da fase colonial consistia em prisoes
sem o minimo de seguranga, muitas funcionando em casas construidas de
barro e cobertas de palha, igualmente sem qualquer preocupacdo com a
higiene, prevalecendo o arbitrio dos castigos escolhidos discricionariamente
pelo carcereiro ou quem fizesse suas vezes, mesmo, como Visto, quando
quartel era a Unica prisdo da localidade, ressaltando-se que o fato de
possuir o nome de quartel ndo significava que as condicdes do carcere
fossem melhores ou mais seguras a custodia, pois muitas vezes para quartel
era alugada uma casa particular qualquer, ndo obstante as celas desses
estabelecimentos militares tivessem sempre 0 nome de arcabouco.
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Do pontode vistado Direito Penitenciario, mudangas ocorriam no @mbito internacional,
com diversos congressos que discutiam a ciéncia penitenciaria, aonde se debatiam entre
outros temas o regime disciplinar das prisdes, criavam-se comissdes penitenciarias,
Fundagdes Penais, etc. com isso os direitos dos reclusos foram sendo reconhecidos aos
poucos, periodo em que o documento das Nagbes Unidas exigiu a tipificagcdo da infragédo
mediante lei ou regulamento, a determinacdo da sancédo e a autoridade para julga-la,
vedando penas desumanas.

Conforme Ferreira e Valois (2010, p. 48), todo esse progresso do Direito Penitenciario
Internacional, refletiu no Brasil, no entanto, visto nos campos legislativo e doutrinario,
sendo insuficiente na pratica penitenciaria, mantendo as cadeias brasileiras com realidade
abominavel, com constantes violagdes aos direitos humanos basicos, causando descrédito
em todo o ordenamento.

No Amazonas permanecia a desordem do periodo colonial (1852), com individuos
variados presos por diferentes crimes em um mesmo compartimento insalubre. A situa¢do
era extremamente precaria e urgente, e o primeiro presidente da provincia do Amazonas,
Tenreiro Aranha, conseguiu um local para abrigar os presos: um imével onde havia funcionado
uma fabrica de fiar e tecer algodao, na praga do quartel, tendo a intengéo de alocar a Camara
Municipal e sala de audiéncias no mesmo local. Em 1853, a quantidade de presos na cadeia
era de 17 homens, 2 mulheres e 3 escravos fugitivos. (Ferreira e Valois, 2010, p. 59-65).

Através da Lei Imperial n° 582 de 1850, foi instituida a Provincia do Amazonas, pelo
Imperador D. Pedro I, como capital foi definida a cidade da Barra, sendo denominada depois
de Manaos, tendo como primeiro presidente Jodo Baptista de Figueiredo Tenreiro Aranha.
Detalhe sobre a populagéo da época é que aduz que esta era formada iminentemente por
indios destribalizados, somados a um pequeno numero de negros e caboclos, vivendo de
trabalhos domésticos e agricolas, alguns dispersos pelos rios do Amazonas.

A administracdo da justica brasileira no ano de 1824 mudou o modelo adotado de até
entdo de Montesquieu para o Juiz de Paz, do qual passou a ser exigido que fundamentasse
suas decisdes.

Sobre o Codigo Penal de 1830, Ferreira e Valois (2010, p. 51) destacam que:

[...], depois de calorosas discussdes, manteve a pena de morte e instituiu
o Conselho do Juri baseado no modelo inglés, instituicdo que ja funcionava
desde 1822 para os crimes de imprensa. Alias, toda aquela legislacéo, inclusive
a processual, foi baseada nas legislagdes francesa e inglesa. Dispunha o art.
38: “a pena de morte sera dada na forca’. O art. 38 mandava que as penas

de priséo fossem cumpridas em prises publicas, de preferéncia no lugar dos
delitos, “observada a comodidade do lugar’. (Grifo do autor)

No Amazonas, as autoridades atribuiam como principal causa da criminalidade a
ociosidade e ignorancia dos habitantes, somada ao isolamento que ocasionava obstaculos a
aquisicao de materiais e meios de repressdo. Aos indios era imputada a maioria dos crimes
de homicidios, que pela embriaguez cometiam entre eles mesmos usando flechas. A mata
e os rios serviam como abrigo dos delinquentes, alids, até nos dias atuais ainda s&o assim
utilizados, especialmente como hidrovia dos crimes de trafico internacional de drogas.
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A administragcdo da justica nos primeiros anos da Republica no Amazonas trouxe
entre outros, dois regulamentos relacionados com a pena de prisdo. Conforme as
principais disposicbes desses regulamentos tem-se que: - o Regulamento n° 683, de
23 de novembro de 1904, “Regulamento para a Cadeia Publica da Capital”, disciplinava
sobre a administragdo penitenciaria, regendo sobre a ordem, a disciplina, a seguranca, a
higiene, disciplinava as visitas e obrigatoriedade de que médicos legistas comparecessem
duas vezes na semana na cadeia; - jA 0 Regulamento 684, da mesma data, se atinha a
regulamentar a administragdo burocratica da casa, para manter uma boa gestao’.

Para Ferreira e Valois (2010, p. 78), “A criminalidade que se via no inicio do periodo
republicano ja era o embrido da atual e grave situagdo por que passa nossa capital nos
dias de hoje”.

O atraso na assimilacdo das ideias iluministas do século XVIIl no Amazonas é
atribuido a forma como se deu a colonizagéo do Estado. O absolutismo portugués deixou
ao povo, como heranga uma subordinacdo ao Poder Estabelecido de tal forma que
pequenos conflitos sédo capazes de se transformarem em graves delitos, pela omisséo
estatal, conforme afirmado por Neder (1996, p. 205):

[...] persistimos no Brasil, como um legado, uma heran¢a do absolutismo
portugués, com a fantasia absolutista do controle social (policial) absoluto,
sobre os espagos urbanos (na verdade, o controle absoluto sobre a massa
de ex-escravos e de trabalhadores urbanos, de um modo geral). Donde a

énfase nas campanhas de lei e ordem, ainda discutidas e implementadas
pelas policias do Brasil.

Em 1905, o entdo Governador do Amazonas Constantino Nery, inicia a constru¢éo do preé-
dio da Cadeia Publica Raimundo Vidal Pessoa, inaugurada em 1907, com o nome de Casa
de Detencgédo de Manaus, instituida pela Lei n° 524, de 18 de outubro de 1906. Nas palavras
de Constantino Nery, em Mensagem datada de 1907, dirigida para a Assembleia Legislati-
va, este apresenta o edificio com orgulho:

A Casa de Detencéo, iniciada e concluida no meu Governo, belo e Util edificio
que ocupa uma area de mais de 15.000 metros quadrados, com majestosa
fachada de comprimento superior a 100 metros lineares, obedecendo ao
estilo dérico-lombardo, mais adequado ao nosso clima equatorial (...). Possui
ela um corpo frontal e outro interior, separados por um grande patio destinado
a entrada dos carros celulares e outros misteres (...). No corpo interior, ha uma
galeria tendo a direita o dormitério e o refeitério dos guardas, a secgdo de
eletricidade para iluminagéo, e a esquerda a arrecadagéo, enfermaria, celas
especiais para a reclusdo de presos ndo sentenciados, farmacia e gabinete
do médico. O extremo da galeria da entrada para um poligono central que
permite a um s6 guarda fazer a vigilancia dos quatro raios que ali convergem,
nos quais existem 38 celas isoladas com uma cubacgéo superior a 24 metros
cada uma. 4 grandes salbes destinados a presos ndo sentenciados. Além
destas dependéncias e divisbes, que em tudo obedecem aos preceitos d
higiene penitenciaria, héa, junto aos muros externos, trés pequenos pavilhdes
de tal modo dispostos, que permitem a fiscalizagcao assidua dos guardas, que
observar&o todo o edificio, sem contudo penetrar em qualquer dependéncia.
E, pois, um estabelecimento que honra o Estado do Amazonas.

1. Cf. as principais disposi¢des dos Regulamentos das cadeias de Manaus no Anexo.
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Foto 2.3.2.: Vista aérea da Cadeia Publica Raimundo Vidal Pessoa Autor: Cinthia Guimaraes,
19/03/2015.

Conforme a SEAP, Secretaria de Administragcao Penitenciaria (2017, p. 01):

Na ultima terca-feira (05/12), a Secretaria de Estado de Administracado
Penitenciaria (Seap) realizou a entrega oficial do prédio onde funcionava
a Cadeia Publica Desembargador Raimundo Vidal Pessoa (CPDRVP),
desativada definitivamente no dia 12 de maio. [...]. O prédio que possui 111
anos de histéria € um marco na histéria do Sistema Prisional do Amazonas,
sendo a primeira unidade prisional do Estado.

Assim ocorreu por determinacdo do CNJ, Conselho Nacional de Justica, que em
inspegéo desde 0 ano de 2010, entendeu que o prédio ndo tinha mais as minimas condi¢des
de continuar funcionando como detencéo de presos, determinando ao Poder Judiciario do
Estado que até o ano de 2014, fechasse o estabelecimento.

Guilherme Calmon, representante do CNJ, em visita a Cadeia Publica Raimundo
Vidal Pessoa em 2013, alertou que “Em 2010, o CNJ j& havia recomendado a desativagéo
da unidade por forca exatamente da auséncia completa de manutencéo de pessoas, ainda
que presas provisoriamente. De la pra ca, pelo que percebi na visita de hoje, a coisa
piorou muito”. E completou, “O Amazonas tem hoje um dos maiores percentuais de presos
provisorios em relagdo a média nacional brasileira. Cerca de 78% da massa carceraria sao
de presos provisorios, sendo que a média nacional € de 42%”. (CNJ, 2013).

Na época, o entdo presidente do Tribunal de Justica do Amazonas (TJAM),
desembargador Ari Moutinho, lamentou a situacdo e falou que boa parte dos presos da
Cadeia Publica cumpre pena provisoria, muitas vezes por processos acumulados nas
prateleiras dos Foruns, (CNJ, 2013):

Ha uma necessidade urgentissima de uma dedicagao maior de todos 0s juizes
criminais para evitarem excesso de prazo, deixarem processos ‘pendurados’
nas prateleiras do férum. Eles terdo que, em uma agéo conjunta, desenvolver
um trabalho para tentar amenizar a situagéo destes presos.
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Momento em que o entdo Presidente (CNJ, 2013), “garantiu ao ministro que havera
reforgo de juizes no estado, principalmente nas Varas Especializadas em Crimes de Uso e
Trafico de Entorpecentes (Vecute), que concentram o maior nimero de processos a serem
julgados”. (Grifo nosso).

Nesse sentido, a OAB-AM, Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Amazonas,
por intermédio de seu representante, presidente da Comissdo de Direitos Humanos,
Epitacio Almeida, também recomendou o fechamento da cadeia (CNJ, 2013):

Nosso sistema carcerario esta completamente falido. Na Vidal Pessoa, havia
seis agentes para tomar conta de 1.010 presos. E esse numero so cresce
todo més. Isso € incoerente. Ndo tem como tocar uma prisdo assim. Acredito
até que a Vidal Pessoa tem que ser desativada. Aquele prédio arcaico é uma
ratoeira, enfatizou. “O Governo coloca todo mundo como depdsito humano.
N&o ha trabalho para os presos, nao se ocupa a mente, ndo tem dignidade”.

Ao final do primeiro dia de atividades da comisséo que realizou o terceiro mutirdo
carcerario no Amazonas, em 2013, formado por membros do CNJ e do Judiciario estadual,
apos visita a cadeia publica o presidente do TJAM declarou (TJAM, 2013):

Esse presidio precisa ser desativado, ndo tem a minima condi¢cdo de manter
seres humanos. Isso aqui é cruel, desumano e ndo podemos permitir que
continue. Como membros do Poder Judiciario, temos o dever da pacificacdo
social, do cumprimento da lei e ndo podemos pensar em ressocializacdo de
presos com essas condicoes.

Nesse mesmo momento, indo mais além, Calmon, concluiu que (TJAM, 2013):

A situagdo da “Vidal Pessoa” precisa, com urgéncia, ser modificada, sob pena
de se decretar a faléncia do Estado e do poder publico, que ndo tem a minima
condicdo de manter seus presos. E importante destacar que o Brasil ja foi
e ainda é, em alguns lugares, denunciado internacionalmente por violacoes
frontais aos direitos humanos. Ndo tenho duvida de que o exemplo aqui,
desta cadeia publica, é de grave violagdo dos direitos humanos, passivel de
denuncia internacional.

N&o se pretende esgotar aqui as conclusbes a que chegaram as autoridades nas
inspecdes nos presidios do Amazonas, mas vale finalizar com a concluséo do juiz do CNJ
Luciano Losekann, o qual afirmou que a situagdo mais preocupante no sistema carcerario
do Amazonas seria justamente com a Cadeia Publica Raimundo Vidal Pessoa e com o
interior, onde, no primeiro, esta a maioria dos presos provisérios, e no segundo, os detentos
estdo em celas dentro das delegacias (Blog da Floresta, 2013):

E um grande desafio revisar esses processos. Temos também que incrementar
o projeto Comecar de Novo e temos que reduzir o nUmero de presos que
estdo encarcerados em delegacias. Temos que tentar reduzir o numero de
presos provisorios com medidas educacionais e com trabalho. (Grifo nosso)
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O que se percebe até esse ponto do estudo, é que, o que a midia chamou de
tragédia, ndo foi exatamente isso, mas sim, podemos chamar de massacre pela omissédo
do Estado com seus cidadéos custodiados. Como se viu nas declaragdes anteriores das
autoridades judiciarias, do Amazonas e do Brasil, que até o massacre ocorrido em primeiro
de janeiro de 2017, ha sete anos estas ja previam o pior diante do sistema carcerario de
Manaus, no entanto, providencias para evita-lo nao foram tomadas.

Logo apés o massacre nos presidios em Manaus, que teve como resultado a morte
de 56 detentos no Complexo Penitenciario Anisio Jobim (Compaj) e de outros quatro presos
na Unidade Prisional do Puraquequara (UPP), ambas em Manaus (AM), o Presidente da
Comissao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados, Deputado Padre
Jodo, declarou que (PT na Camara, 2017):

[...] Entre as iniciativas mais contundentes, desde 2013 um conjunto de
entidades da sociedade civil reclamam o cumprimento de uma Agenda
Nacional de Desencarceramento, como alternativa a faléncia de um sistema
superlotado indevidamente e improdutivo do ponto de vista de seus objetivos
principais, a ressocializagdo do preso e da presa para a prevencdo e combate a
criminalidade. No Amazonas, segundo dados do Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN) do Ministério da Justica, 58% dos presos e presas sao
provisorios (as), o que da a dimensao do problema. Enquanto perdurar esse
sistema penal que encarcera a torto e direito, como Unica alternativa para a
criminalizacao dos mais pobres, aumentar vagas simplesmente — a alternativa
hoje apresentada pelo Estado do Amazonas e o governo federal — é enxugar
gelo e manter um sistema falido e ineficaz.

(-]

A Agenda Nacional de Desencarceramento vai no caminho oposto, ao propor
a suspensdo de qualquer investimento em construgcdo de novas unidades
prisionais, a restricdo maxima das prisdes cautelares, redugdo de penas e
descriminalizacdo de condutas, em especial aquelas relacionadas a politica
de drogas, e a ampliacdo das garantias da execu¢ao penal e abertura do
céarcere para a sociedade. Ela ainda se manifesta veementemente contra a
privatizac&o do sistema prisional e pelo combate a tortura e desmilitarizagdo
das policias e da gestédo publica. Trata-se, na verdade, de uma moratéria
no crescimento inercial de um modelo de encarceramento que, com suas
mazelas, levou ao dominio das unidades por fac¢cbes criminosas que
prometem aos presos e presas, como privilégios do crime, os direitos legais
que lhes séo devidos pelo Estado infrator e incapaz.

O que se nota é que apés 25 anos do Massacre do Carandiru, ocorrido em 1992, em
Séo Paulo, que ocasionou a morte de 111 (cento e onze) presos, o sistema carcerario nao
mudou permanecendo a grave e nitida violagdo aos direitos humanos do encarcerado, num
ambiente de conflitos e violéncia, conforme citado por ONODERA, (2005, pag. 2):

O sistema carcerério brasileiro teve e continua tendo em sua histéria diversos
focos de tensdo, mas a rebelido que teve maior repercussédo aconteceu no
dia 02 de Outubro de 1992. Neste fatidico dia, foram mortos oficialmente 111
presos da Casa de Detencédo Professor Flaminio Favero, mais conhecida
como Carandiru que se situa em um dos maiores centros urbanos brasileiros:
Sé&o Paulo.
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Entre acusacdes e transferéncias de responsabilidade por parte das autoridades
locais e nacionais, no episédio dos presidios de Manaus ocorrido em janeiro de 2017,
0 entdo ministro da Justica e Cidadania Alexandre de Moraes, afirmou que a empresa
Umanizzare - que administra o Complexo Penitenciario Anisio Jobim (COMPAJ), falhou
na prestacdo de servico ao Estado. Conforme, CARAM e AMARAL (2017), o titular da
Justica ressaltou que a empresa tinha a responsabilidade de verificar a entrada de armas
e celulares: “O presidio é terceirizado. Nao é uma PPP. E uma terceirizacdo dos servigos.
De cara, 6bvio, houve falha da empresa. Nao é possivel que entre armas brancas, faces,
pedacgos de metal, armas de fogo inclusive escopeta”, declarou o ministro.

Rebatendo as declaragdes do ex-ministro da Justica e cidadania Alexandre de
Moraes, a empresa Umanizzare se manifestou com as seguintes declaracbes CARAM e
AMARAL (2017):

Umanizzare reafirma que seu papel na cogestédo das unidades prisionais nas
quais atua, limita-se ao que permite aLei de Execucao Penal (Lei 7.210), asaber:
“poderdo ser objeto de execucgdo indireta as atividades materiais acessorias,
instrumentais ou complementares desenvolvidas em estabelecimentos
penais”, tais como prestar “servicos de conservacéo, limpeza, informéatica,
copeiragem, portaria, recepgao, reprografia, telecomunicacées, lavanderia
e manutencao de prédios, instalacdes e equipamentos internos externos”. A
mesma lei, que regula inclusive o contrato da empresa com o Estado aponta,
em seu artigo 47, que “o poder disciplinar, na execugdo da pena privativa
de liberdade, sera exercido pela autoridade administrativa conforme as
disposicdes regulamentares” e esclarece o artigo 83- B que “s&o indelegaveis
as fungdes de diregdo, chefia e coordenagédo no ambito do sistema penal,
bem como todas as atividades que exijam o exercicio do poder de policia”.

E dever de o Estado fiscalizar o cumprimento das obrigacdes contratuais feitas
por ele. No caso concreto, a co-gestao deve estar presente entre o Estado e a empresa
terceirizada. Caso contrario, ao surgirem os problemas surgira com eles esse “empurra”,

“empurra” de responsabilidades e os problemas do sistema carcerario ndo somente no

Amazonas, mas em todo territério nacional continuara a crescer.

Instituicoes que trabalham com ressocializacdo em Manaus

Na busca de cumprir seu papel social de ressocializa¢ao dos cidadaos egressos do
sistema carcerario, o governo do Estado do Amazonas, administrado pela SEAP, mantém
o Programa Reintegrar, do qual fazem parte alguns projetos e parcerias entre 0os 6rgéaos
do Estado.
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Projeto SEAP em parceria com CETAM

A SEAP em parceria com o Centro de Educacéo Tecnoldgica do Amazonas — CETAM
(2018), buscando contribuir para a ressocializagdo dos egressos do sistema prisional do
Amazonas oferece cursos, tais como: manipulacao de alimentos, para o regime semiaberto
do Complexo Penitenciario Anisio Jobim (Compaj Semiaberto), liberados provisérios
acompanhados pela Central Integrada de Acompanhamento de Alternativas Penais no
Amazonas (Ciapa) e egressos do sistema prisional. O curso acontece na escola do CETAM,
Padre Estélio Dalison e faz parte do “Programa Reintegrar”. Toda selecdo dos alunos é feita
pelo TJ-AM.

O principal objetivo do curso é capacitar o egresso para se tornar empreendedor, abrir
uma banca de frutas e verduras ou trabalhar como encarregado, supervisor e manipulador,
para atuarem no setor de alimentacao (padarias, bares, cantinas, lanchonetes, confeitarias,
restaurantes e cozinhas industriais), dando-lhes uma oportunidade de emprego e renda.
O modelo do curso permite a remicdo da pena dos detentos, reduzindo o tempo de
condenacéao por meio do trabalho ou estudo, conforme a Lei de Execucgéo Penal (LEP).

Programa de Microcrédito

Apo6s concluir o curso no CETAM, o egresso passa a fazer jus a participar do
Programa de microcrédito, destinado a populagédo carceraria € lancado no AM. Cada
interessado pode solicitar de R$ 500 até R$ 3 mil, com taxa de juros subsidiada. A Agéncia
de Fomento do Estado do Amazonas S.A. (Afeam) ira disponibilizar crédito a este publico.

Cada interessado pode solicitar de R$ 500 até R$ 3 mil, com taxa de juros
subsidiada. Em 2018, 40 egressos ja se encontravam aptos através dos cursos fornecidos
para solicitarem o servico de microcrédito.

Seréo contemplados apenados dos regimes semiaberto, egressos do regime aberto
e liberados provisorios das audiéncias de custodia, serd coordenado pela Seap, com
posterior repasse dos dados para analise da Afeam.

Projeto Reeducar

Com quatro anos de existéncia, o Projeto Reeducar, do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas (TJAM), ja promoveu agdes de reinsergédo social para mais de 4 mil
egressos do sistema carcerario que estavam presos provisoriamente (TJAM, 2018).

O projeto, que tem o apoio do Conselho Nacional de Justica (CNJ). O projeto de
reinsercao social do TJAM foi idealizado pela juiza Eulinete Tribuzy, titular da 11* Vara
Criminal de Manaus € coordenado pela 11? Vara Criminal e consiste na realizacdo de
palestras de motivagdo para os egressos e em parcerias com instituicbes publicas e
privadas, que oferecem oportunidades de capacita¢ao profissional e trabalho.
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Politica de encarceramento no combate ao trafico de drogas

Uma das principais causas apontadas para justificar 0 massacre do Compaj em
2017, em Manaus, foi a briga entre as fac¢des criminosas, demonstrando que a politica
de encarceramento em massa decorrente da guerra as drogas segue na contramao da
violéncia. Em entrevista ao ELPAIS, André Bezerra, presidente da Associagédo de Juizes Pela
Democracia, disse que o Brasil “mergulhou de cabeg¢a” nas politicas de encarceramento em
massa e guerra as drogas. “Foram as maneiras adotadas aqui para lidar com a violéncia e
a criminalidade”, diz. “S6 que vocé vai construindo prisdes e elas vao enchendo. E isso ndo
acarretou uma reducao da violéncia ou do trafico. Pelo contrario. Favorece quem? O crime
organizado. E combustivel para o crime”, afirmou. (Vaz, 2017).

Dados do Ministério da Justi¢a, no Ultimo Levantamento Nacional de Informacgées
Penitenciarias - Infopen, junho/2016, apontam que a maioria dos presos do pais foi detida
por trafico de drogas, mais de 28%, ante 25% por roubo, 13% por furto e 10% por homicidio,
assim demonstrado na “Tabela 17. NUumero de crimes tentados/consumados pelos quais as
pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento”.

Homens Mulhere: Total

Quantidade de crimes tentados/ consumados 586.722 33.861 620.583
Grupo: Drogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) 155.669 21.022 176.691
Trafico de drogas (Art. 12 da Lei 6.368/76 e Art.

33 da Lei 11.343/06)

Associacao para o tréfico (Art. 14 da Lei 6.368/76
e Art. 35 da Lei 11.343/06)

Trafico internacional de drogas (Art. 18 da Lel
6.368/76 e Art. 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/06)

134.676 17.106 151.782

16.724 3.409 20.133

4.269 507 4.776

Homicidio simples (Art. 121, caput) 26.409 887 27.296
Homicilio culposo (Art. 121, § 3°) 3.287 63 3.350
Homicidio qualificado (Art. 121, § 2°) 36.758 1149  37.907
Furto simples (Art. 155) 35.674 1481  37.155
Furto qualificado (Art. 155, §4° e 5°) 35.254 1372  36.626
Roubo simples (Art. 157) 50.729  1.507 52.236
Roubo qualificado (Art. 157, § 2° 99.961 2,107 102.068

Quadro 2.5.1.: Demonstrativo com dados extraidos do (DEPEN, junho/2016, p. 41):

O mesmo Relatério aponta que, “Em relagédo a distribuicdo dos crimes no sistema
federal, o trafico de drogas comporta 30% dos registros, enquanto os roubos e furtos
chegam a 22% e os homicidios, 16%”. (p. 62).
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Grafico 2.5.1.: quantitativo de pessoas presas (2016) por tipo penal.
Fonte: DEPEM, 2018.
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Grafico 2.5.2.: quantitativo de pessoas presas por tipo penal/sexo (2016).
Fonte: DEPEM, 2018.

Analisando a “Figura 6. Distribuicdo por género dos crimes tentados/consumados
entre os registros das pessoas privadas de liberdade, por tipo penal” (DEPEN, 2018, p.
43), observa-se que o trafico aumentou absurdamente e o encarceramento feminino,
representando 63% das prisdes entre elas.

Apesar do Supremo Tribunal Federal ja ter dado entendimento que, no caso do
trafico em pequenas quantidades, quando a pessoa é primaria (sem antecedentes), sem
envolvimento com facgao, € possivel a reducdo e substituicdo por penas alternativas. O
que se tem dos julgados é que, infelizmente, o Judiciario brasileiro ndo esta seguindo essa
deciséo, sendo esta citada pelos estudiosos do assunto como a principal causa do aumento
de prisdes, colocando esses jovens como uma presa facil das organizagdes criminosas.

Segundo informacdes passadas por VELASCO, REIS e CUNHA (2017) ao Jornal G1,
ao comparar o ultimo levantamento, que tem dados de 2013, com os de 2017, é possivel
perceber que: - O percentual de presos por trafico subiu de 23,7% para 32,6% em 4 anos; -
O aumento no n° de presos pelo crime desde a Lei de Drogas passou para 480%; - Nenhum
Estado tem menos de 15% de presos por trafico.
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Conforme dados divulgados pelo G1, em 2017, o indice carcerario aumentou
consideravelmente com entrada em vigor da lei 11.343 a Lei de Drogas em 2006, quando o
namero de presos era 31.520 por trafico nos presidios brasileiros. Em 2013, esse nUmero
passou para 138.366. Agora, sdo ao menos 182.779.

Presos por trafico de drogas
Lei faz numero aumentar em mais de uma década

182.779*

Entrada em vigor
da Lei de Drogas
OUL2006

2005 2006 2007 2010 2013 207

* Sem dados de AL, BA, PE, Ple R)

Fante: iInfopen, governos estaduais e tribunais de justiga

Infografico 2.5.1.: elaborado em 02/02/2017 Foto: Arte/G1

A coordenadora-geral de Promogédo da Cidadania do Departamento Penitenciario
Nacional (Depen), Mara Fregapani Barreto, explica que (VELASCO, REIS e CUNHA (2017):

A gente percebe nas entradas do sistema prisional essa representatividade
[de crimes relacionados ao trafico] muito maior, o que acaba refletindo o
quantitativo geral da populacéo prisional. Em 1990, a gente tinha cerca de 90
mil presos, desde 2016 passa de 726 mil, muito impulsionado também pelo
crescimento da priséo relacionada ao trafico de entorpecente.

Noutra frente, em decisdo de 2012, proferida com repercusséo geral, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu pela inconstitucionalidade da expresséo “liberdade provisoria”
contida no art. 44, da Lei de Drogas, possibilitando que juizes e tribunais dispensem a
prisdo de acusados que preencham os demais requisitos para a concessao do beneficio:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal Habeas corpus. 2. Paciente preso
em flagrante por infracdo ao art. 33, caput, c/c 40, lll, da Lei 11.343/2006.
3. Liberdade proviséria. Vedagdo expressa (Lei n. 11.343/2006, art. 44).
4. Constrigdo cautelar mantida somente com base na proibigdo legal. 5.
Necessidade de analise dos requisitos do art. 312 do CPP. Fundamentagao
inidonea. 6. Ordem concedida, parcialmente, nos termos da liminar
anteriormente deferida. (HC 104339, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-239
DIVULG 05-12-2012 PUBLIC 06-12-2012)
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De acordo com dados do Depen, em junho de 2016 eram 176.691 mil pessoas
presas por trafico de drogas; 20.133 por associa¢ao para o trafico e apenas 4.776 por
trafico internacional (VELASCO, REIS e CUNHA (2017)).

Quando a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) foi instituida no pais, a expectativa era a
de que iria se reduzir os indices carcerarios pela repressao ao crime, a0 mesmo tempo em
que trazia uma inovagdo: a distincdo entre usuario e traficante. Os crimes definidos pela lei
também diferem: ao passo que a posse para uso pessoal é considerada um delito de infimo
potencial ofensivo, enquanto que o tréfico de drogas passa a ser fortemente repreendido
com penas maiores. Ao primeiro crime, restou prevista uma pena alternativa diferente da
prisdo, como adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade ou obrigacdo de cumprir
medidas educativas. Ja o trafico, pela regra, leva a priséo. Em casos desse tipo, a pena
minima passou de trés para cinco anos, podendo chegar a quinze.

Os especialistas, tais como Julita Lemgruber, que tem desenvolvido estudo para
quantificar os impactos financeiros em outras areas, como saude e educagao, da politica
de drogas adotadas pela Lei 11.343/06, ja que a légica da guerra as drogas produz mortos,
impede criancas e adolescentes de frequentar escolas, acredita que se faz necessario
rever a politica de drogas e considera que este modelo faliu, afirmando que: “Essa chamada
guerra as drogas é um equivoco, produz muitos mais danos e prejuizos do que um ganho
para a sociedade”. Alega, ainda, que houve uma da exploséo da violéncia e o crescimento
do poder de grupos criminosos (Martins, 2018, p. 1):

O que acontece é que nés estamos entupindo as nossas prisées com pessoas
que praticaram crime sem violéncia — ¢ o0 caso da maioria desses meninos
que s&o os varejistas do trafico — e que, sem dulvida nenhuma véo para
unidades prisionais e ali vao ter contato com traficantes mais experientes,
com liderancas locais e € evidente que esse vai ser o cotidiano desses jovens.
Entdo, é natural que o resultado seja muito ruim.

Vale ressaltar que, os prejuizos trazidos pelo aprisionamento de pessoas s&o
incontaveis, vdo bem além do impacto social, perpassando pela economia, conforme
destaca o Observatério de Segurancga Plblica (2017):

Além do impacto social de aprisionar milhares de pessoas, Souza lembra que
“existe também uma questao orcamentaria: a prisdo custa caro aos cofres
publicos”. No final de 2016 a ministra Carmen LUcia afirmou que um preso
custa 13 vezes mais do que um estudante no Brasil. “Um preso no Brasil custa
2.400 por més e um estudante do ensino médio custa 2.200 por ano”, disse
a magistrada. Ela concluiu, citando uma frase do antropélogo Darcy Ribeiro,
que afirmou em 1982 que “se os governadores ndo construissem escolas,
em 20 anos faltaria dinheiro para construir presidios”. “O fato se cumpriu.
Estamos aqui reunidos diante de uma situagao urgente, de um descaso feito
l& atrés”, disse a ministra.

O ministro do STF, Luis Roberto Barroso em 2017, defendeu a legalizagédo das
drogas como forma de frear o aumento da populagéo carceraria, em informacao divulgada
pelo O Globo (2017):
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A crise no sistema penitenciario coloca agudamente na agenda brasileira a
discussdo da questao das drogas. Ela deve ser pensada de uma maneira
mais profunda e abrangente do que a simples descriminalizagdo do consumo
pessoal, porque isso nao resolve o problema. Um dos grandes problemas
que as drogas tém gerado no Brasil € a prisédo de milhares de jovens, com
frequéncia primarios e de bons antecedentes, que sdo jogados no sistema
penitenciario. Pessoas que ndo sdo perigosas quando entram, mas que se
tornam perigosas quando saem. Portanto, nés temos uma politica de drogas
que é contraproducente. Ela faz mal ao pais.

Muitas séo as propostas e os debates sobre a melhor solugdo para o caos do
sistema de segurancga publica, ha muito falido, e em sua maioria aos carceres superlotados
com presos por trafico de drogas conforme ja demonstrado desde 2016 quando foram

divulgados os ultimos dados oficiais.

CAPITULO 3: O MODELO DE JUSTICA CRIMINAL NO BRASIL

O que se tem é que a Justica no Brasil, na maioria das vezes, & definida como
sindbnimo de vinganca. Para explicar esse entendimento, destacam-se os dados divulgados
pelo Conselho Nacional de Justica, de acordo com levantamentos de 2016, que mostra o
panorama do sistema prisional, ou seja, da superlotacdo carceraria no Brasil, a qual em
2016 ultrapassou o patamar de 620 mil presos, detalhe, com capacidade carceraria para
apenas 394.835 presos (CNJ, 2017).

Os ndmeros, realmente, sdo alarmantes e colocaram o Brasil em terceiro lugar no
“ranking” internacional entre os paises do mundo com o maior numero de presos. Nesse
sentido, o jurista e diretor presidente do Instituto Avante Brasil, Luiz Flavio Gomes explica
que:

[...] o crescimento da populagéo carceraria nos ultimos 23 anos (1990-2013)
chegou a 507% (de 90 mil presos passamos para 574.027). A populacao
brasileira (nos anos indicados) cresceu 36%. Apesar de tantas prisoes,
nenhum crime diminuiu nesse longo periodo no Brasil (0 que constitui uma
prova de que a estratégia ndo esta surtindo o efeito esperado) (GOMES,
2015).

Diante do quadro cadtico, resta claro a urgente necessidade de se repensar a
Justica Retributiva brasileira, tendo em vista a necessidade de encontrar alternativas que
se mostrem mais efetivas na resolugéo de conflitos, a fim de diminuir a populagao carceraria
e de fato solucionar os problemas e conflitos sociais. Adiante sera tratada da Justica
Restaurativa, uma possivel alternativa para reduzir os casos de privagéo de liberdade.

Antes, no entanto, faz-se necessario discorrer sobre o atual sistema de Justica
Retributiva, para que assim se possam comparar quais aas mudancas trazidas pela nova
proposta que se apresenta.
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Justica Retributiva

Seguindo o que ja estudamos nos primeiros capitulos desta pesquisa, percebe-se
que a Justica Retributiva € um modelo bastante antigo. Esse € um modelo em que a justica
se mostra intimamente ligada com a ideia de vinganca, heranca da Lei do Talido, prevista
em Levitico 24: 17-20 (BIBLIA, 1999).

Em consenso esta o pensamento de Howard Zehr, que explica que o processo
criminal se preocupa principalmente com o estabelecimento de culpa (2014, p. 63, 67) e
que:

[...] os conceitos juridicos e populares de culpa que governam nossas reagoes
ao crime sdo confusos e por vezes até contraditérios, mas eles tém uma
coisa em comum: s&o altamente individualistas. O sistema juridico e valores
ocidentais sao em geral ditados pela crenga no individuo como agente livre.
Se alguém comete um crime, esta pessoa o fez porque quis. Portanto, a
punigdo é merecida, visto que a escolha foi livre. Os individuos respondem
pessoal e individualmente por seus atos. A culpa € individual.

Para o processo penal, tdo logo seja estabelecida a culpa, espera-se que o ofensor
tenha o castigo merecido, pois, como explica Zehr (2014, p. 72), a culpa e a puni¢éo sao o
amago do sistema judicial.

Ressalta-se que essa punicgéo significa fazer o outro sentir dor como o autor afirma
(Zehr, 2014, p. 73): “e o fazemos apesar do fato de que é eticamente questionavel infligir
dor a uma pessoa a fim de possivelmente coibir outras”.

E depois, segundo Zehr (2014, p. 74):

Os corolarios da vitéria da justica e da imposicdo da dor sdo esses: 0S
ofensores se veem presos num mundo em que reina a regra do “olho por
olho”. Isto, por sua vez, tende a confirmar a perspectiva e experiéncia de vida
de muitos ofensores. Os males devem ser pagos por males, e aqueles que
cometeram ofensas merecem vinganca.

A ancora do sistema penal tradicional baseia-se em impor castigo advindo da
punicao acreditando que assim ira inibir o cometimento de novos delitos, e, centraliza as
atengdes do processo no criminoso e em sua puni¢do, sendo o crime, portanto, uma ofensa
a toda sociedade e que o Estado necessita intervir e dar sua resposta em forma de castigo.

N&o se vai delongar mais sobre o modelo de justica retributiva, pois ao longo de
todo o trabalho ja se tem dito muito sobre este sistema e principalmente o quanto ele esta
falido e que se faz imprescindivel e urgente a necessidade de se pensar em alternativas ao
desencarceramento, sem perder de vista a necessidade de se criar uma cultura de paz no
Brasil. Nesse sentido, 0 que vem se apresentando como proposta € a Justica Restaurativa
como modelo de intervengao estatal menos agressiva e impositiva que a justica retributiva

tradicional, sendo o que passamos a estudar.
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Justica Restaurativa

O conceito de justica restaurativa voltado para a area criminal, tem suas raizes
na Europa e, busca, substancialmente, como meio de aplicagdo da politica penal que é a
readaptacédo social do ofensor, a reparacdo dos danos causados a vitima e a solugdo da
origem dos conflitos que redundam na pratica de determinados delitos. Essa solucdo se
busca retirando ofensor e vitima da condicdo de meros espectadores do processo penal
para que passem a ser protagonistas, com a oportunidade de expor as razdes, motivos,
angustias e sentimentos que acabam por levar as partes ao litigio.

Para a Justica Restaurativa a prioridade ndo é punir o infrator, mas, além disso,
definir as necessidades da vitima e também garantir que o ofensor tenha consciéncia do
mal e/ou prejuizo que causou nao so a vitima, mas também a todos aqueles que os cercam,
nascendo assim a possibilidade de reparagéo de tais prejuizos (Duarte, outubro/dezembro
20086, p. 47).

A justica restaurativa fundamenta-se no fato de que as partes séo incitadas e
estimuladas a se envolverem ativamente no processo, com a preservagédo de um diadlogo
em que se deve prezar pelo respeito mutuo com o fim de buscar o congracamento entre
as partes com debates atenuantes e com confrontagédo de alegagbes. O dialogo entre as
partes devera ser o suficiente para que seja colocado fim ao processo penal eis que por
muitas vezes a vitima acaba por se satisfazer com um pedido formal de desculpas por parte
do ofensor, como resultado do dialogo mediado entre as partes.

Nesse sentido, Leonel Madail dos Santos (2015, p. 23) preleciona que:

Na justica tradicional, o arguido e a vitima s&o, muitas vezes colocados a
margem do processo, ficando o discurso delegado nos seus advogados,
tornando-o impessoal. Ao serem envolvidos nesta dualidade de escuta e
dialogo, o discurso torna-se pessoal, levando a que estes iniciem um processo
de empenhamento na resolu¢cao do mesmo.

Dessa forma, o que se busca é, ndo somente restaurar o “status quo” da relacéo
harménica entre as partes litigantes uma vez que permite e recomenda a participa¢ao de
todos os cidadaos envolvidos direta ou indiretamente no litigio entre ofensor e ofendido,

assim, pode se tornar uma forma de resposta para os desafios enfrentados pela justica
penal.

A busca da paz social por meio dos principios da Justica Restaurativa

A infracdo penal acaba por gerar dor, sofrimento, desalento, desesperanca,
fragilidade, medo, impoténcia, revolta, todos os sentimentos negativos na vitima e em seus
entes.

N&o se pretende com a Mediagdo penal deixar de aplicar uma puni¢do ao agressor,
mas, de como se vai enfrentar essa violéncia e responsabiliza-lo vai também depender a

restauragdo da vitima, bem como o destino do ofensor no ambiente social. Constitui na
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verdade uma nova maneira de abordar a justica penal, com enfoque na reparagéo dos danos
causados as vitimas e relacionamentos, ao invés de tdo somente punir os transgressores.
Com esse novo enfoque, da-se uma nova perspectiva, outro sentido, que é o de reparagéo
e de tomada de consciéncia sobre seus atos nefastos, como explica o Barroso (20086, p.
3): “medindo o ilicito de forma diferente da outra justica penal, na medida em que nele
plasma, prima facie, a consideragdo pelos prejuizos daqueles decorrentes, igualmente
avalia, de modo distinto, o sucesso da sua aplicagédo”, enfatizando que “mais importante
que a extensado da sancao penal é a capacidade desta reparar os danos causados e evitar
a sua repeticao no futuro” (grifos do autor).

Assim, com a proposta da Justica Restaurativa, de apostar em uma participacéo
global na decisdo penal (passando pelas consideragdes da vitima, pelos argumentos do
delinquente, pelas necessidades dos membros da comunidade que foram afetados pelo
crime) Barroso (20086, p. 3) vé: “como uma nova forma de resposta societaria a alguns dos
desafios penais do Séc. XXI”, quebrando a rigidez do sistema de justica criminal formal,
que vive uma crescente crise de credibilidade e principalmente de eficacia ao nao dar
respostas eficientes as vitimas, nem ressocializar/reintegrar os infratores, muito menos
impedir a instauragcdo de um estado de violéncia dentro e fora dos presidios brasileiros.

Brancher (2012, p. 1) explica que, “inspirada em modelos de justica tribal, a Justica
Restaurativa nos desafia a ressignificar os valores fundamentais que condicionam as atuais
praticas de Justica, sobretudo no enfrentamento da violéncia e da criminalidade”.

Hoje o que se tem é uma responsabilizacéo passiva, de receber a puni¢cao decorrente
do processo penal, para com isso esperar-se um convencimento da atitude indesejada
socialmente por parte da justica e da sociedade, com a Justica Restaurativa o que se
pretende é algo muito maior, € uma responsabilidade que se funda na liberdade e ndo na
submissé@o, ndo mais na mera obediéncia cega e sem reflexdo do agente. Dando assim
uma nova abordagem para a questdo do crime e por consequéncia da violéncia instalada
no Pais.

Brancher (2012, p. 1), ao discorrer sobre a proposta de justica baseada na mediacao,

afirma que:

A Justica Restaurativa define uma nova abordagem para a questdao do
crime e das transgressdes que possibilita um referencial paradigmatico na
humanizagéo e pacificacdo das relagdes sociais envolvidas num conflito.
Como a questao da violéncia e da criminalidade esta, em regra, associada
a relacdes conflitivas que evoluem de forma descontrolada, as denominadas
praticas restaurativas - solucbes de composicao informal de conflitos
inspiradas nos principios da Justica Restaurativa - tem passado a representar
uma poderosa ferramenta de implementacédo da cultura de paz em termos
concretos. Questionar a forma como se exerce justica tem repercussdes nao
apenas no campo da Justica formal, aquela praticada institucionalmente,
através do Poder Judiciario, mas se revela de profundo impacto no ambito
cultural e das praticas sociais.
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Assim, quando as praticas da justica formal essencialmente retributiva e punitiva
— passam a ser circunspectas com base numa ética de incluséo, no diadlogo e na
responsabilizagédo social, Brancher (2012, P. 1) entende que o resultado sera positivo, vez
que “o paradigma da Justica Restaurativa promove um conceito de democracia ativa que
empodera individuos e comunidades para a pacificagdo de conflitos de forma a interromper
as cadeias de reverberacgéo da violéncia”.

No entendimento de Eduardo Melo (2006, p. 96) o encontro com a o sofrimento do
outro (vitima-agressor-vitima) possibilita um processo de interioriza¢ao da relagéo conflitiva
nas pessoas envolvidas capaz de leva-las a assumir uma responsabilidade efetiva,
formativa e emancipadora, “num pretenso processo pedagodgico de humanizacao”.

O sistema punitivo tradicional concentra-se fundamentalmente nos papéis da
policia, do promotor, do juiz e na figura do acusado e seu defensor, a0 mesmo tempo em
que remete a consideracdes abstratas a respeito da transgressao ou néo da norma pelos
fatos ocorridos tipificados, para entdo castigar. Como se observa, nesse contexto, deixa-se
de lado a figura da vitima, e, sobretudo, em regra deixa a descoberto os danos materiais
e, sobretudo psicolégicos produzidos pela infracdo a pessoa da vitima e as pessoas da
comunidade afetiva, tanto desta como do infrator os quais também sofrem com os resultados
dainfracdo. Ao desviar a atengéo do dano — ou do trauma social produzido pela infracdo — a
Justica tradicional, denominada retributiva, tende a desincumbir emocionalmente o infrator,
tendo em vista que ndo abrem espacos para a sinceridade, para a transparéncia fraterna e
para o didlogo componentes essenciais a qualquer processo de pacificagéo.

Dai o que se tem como resultado ao longo de anos, é o encarceramento em massa,
0 aumento da violéncia e o descontrole do Estado sobre os efeitos nefastos com a auséncia
da cultura de paz na sociedade. No entanto, como resultado natural, quando se restaura a
justica, a paz (individual e social) também é restaurada.

Vale ressaltar que, a proposta restaurativa ndo é a de substituir a retributiva, mas é

coexistir pacificamente com aquela. E o que bem explica Brancher (2012, p.3):

A Justica Restaurativa ndo é proposta como uma forma de justica alternativa,
mas como uma forma de solugdo paralela, que deve conviver com a justica
tradicional, visto ser aplicavel em circunstancias peculiares, pois depende
fundamentalmente da admisséo pelo transgressor quanto a verdade dos fatos,
bem como da concordancia de todos os interessados na solugdo do problema.
Também ndo se confunde com as correntes juridicas do abolicionismo
penal, visto que ndo prega a impunidade. Ao contréario, combina elementos
aparentemente contraditérios como assisténcia e controle, ou afeto e limites,
de forma a assegurar maior intensidade na resposta publica a questdo do
crime e das transgressdes. Apesar disso, 0s principios éticos da Justica
Restaurativa permitem compreender que a desconstrucdo dos mecanismos
tradicionais da justica, ao menos na sua versao preponderantemente punitiva,
passa a representar ndo s6 uma opgao politica viavel, mas também um
horizonte desejavel para o futuro das instituicées do Estado Democratico de
Direito, dos Direitos Humanos e da Democracia.
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Observa-se que a proposta restaurativa cuida do crime como um problema
interrelacional no qual o infrator é convidado a assumir a responsabilidade pelas
consequéncias do seu ato, bem como pelos prejuizos (materiais € morais) causados a
vitima.

Justica Restaurativa no sistema penal

Se de um lado os notérios problemas sociais de encarceramento exacerbado
aumentam o indice de violéncia levando inseguranca a sociedade, por outro o Estado
mantém-se incapaz de resolver as demandas das conflagragdes sociais, consequentemente,
tende-se a buscar alternativas para dirimir os conflitos, como a arbitragem, a conciliacédo, a
negociagao e, com especial destaque nesse estudo para a mediagéao.

Beccaria, (1998, p.64) citando Montesquieu o qual reconheceu que “toda pena que
néo deriva de absoluta necessidade é tiranica”, e continua, “Proposicao que pode tornar-
se mais geral da seguinte forma: todo o acto de autoridade de um homem sobre outro
homem que néo derive de absoluta necessidade é tiranico”. Nesse sentido é que, aliado a
inconteste necessidade de busca de aplicagcdo de medidas néo privativas de liberdade para
a composicéao de litigios e, ainda, a busca pela restauracao da paz social &€ que a mediagcéo
penal surge como alternativa viavel para a contribuicédo ao desencarceramento e resolucao
de problemas sociais, com reducao da violéncia.

No sistema penal tradicional subsiste a ideia de que para cada crime deve existir
um castigo, uma punicé@o, e acaba por centralizar todo o processo no infrator e em sua
pena deixando em segundo plano a vitima e as consequéncias do crime, enquanto a
justica restaurativa busca aprumar as partes envolvidas e também busca prevenir e evitar
o cometimento de novos ilicitos.

Para Fernando Vazquez-Portomefie Seijas (2010, p. 315), esta forma de resolucédo
dos conflitos penais vem encontrando um marco favoravel de implementacao nos vigentes
sistemas politico-juridico europeus, sendo isto impulsionado pela juncdo de diversas
“circunstancias politicas, sociais, culturais e econémicas — entre elas a crise do paradigma
ressocializador como cobertura ideoldgica das penas privativas de liberdade e a adogéo de
uma normativa incentivadora a nivel europeu ", posicionando os programas de mediagéo
penal de adultos na mira da atual politica criminal espanhola e internacional.

Em se tratando da America Latina, a Colémbia tem se destacado como modelo de
um Pais latino-americano com caracteristicas, quanto a violéncia, muito semelhantes as
do Brasil, que ja incorporou o seu Programa de Justica Restaurativa até na Constituicao, e
o fez ja em 2002 (art. 250), além de esta estabelecido em sua legislagédo ordinaria, artigos
518 e ss do Codigo de Processo Penal Colombiano. O Chile também prevé a justica
restaurativa em seu processo penal, assim como a Bélgica (desde 1994 o seu Codigo de
Processo Penal tem o novo artigo 216, introduzindo “a regula¢do do processo de mediac¢ao
em matéria penal”). Diversos outros paises também contemplam esta forma de resolucéo
de litigios criminais (Argentina, Austria, Holanda, Finlandia, Noruega, Francga, Inglaterra,
Austrélia, Alemanha, Espanha, Portugal, México, Africa do Sul, os pioneiros Canada,
Estados Unidos da América e Nova Zelandia etc.).
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No Brasil, somente em 2010 € que o instituto da mediacao foi mais bem difundido
com a Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica?, que da diretrizes para a
implantagéo de politica nacional de tratamento de conflitos de interesses, que, aliados aos
institutos juridicos ja existentes possibilitam um caminhar, mesmo que ainda inicial, da
mediagdo no pais como meio de desafogar o Poder Judiciario e contribuir para a busca da

pacificagéo social e redugéo da violéncia, bem como o desencarceramento.

O instituto da mediacao

O Instituto da Mediagdo usado como um dos mecanismos de efetivagdo dos
objetivos da Justica Restaurativa tem conceito abrangente e assume um papel relevante
principalmente nos crimes em que ocorrem danos psicoldégicos ou morais contra a vitima.
Regularmente a vitima sente-se recompensada ao ser Ihe proporcionado oportunidade de
expressar-se num ambiente neutro bem como sente a diferenca ao poder ouvir do infrator
a assung¢ao da culpa e o compromisso de um futuro sem conflitos.

Dai que o uso da resolugéo alternativa de conflitos € estimulado por varios érgéos
governamentais e ndo governamentais, dentre eles, a ONU, que em 1985 ja incentivou
a aplicacdo de mecanismos informais destinados a resolugcdo de conflitos conforme
estabelecido no item 7 da Declaracdo dos Principios Fundamentais de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder®:

Os meios extrajudiciarios de solugdo de diferendos, incluindo a mediacdo, a
arbitragem e as praticas de direito consuetudinario ou as praticas autbcnes de justica,
devem ser utilizados, quando se revelem adequados, para facilitar a conciliagcéo e obter a
reparacao das vitimas.

Vale ressaltar que a mediacado tem sua base nos principios gerais do direito e
também em principios proprios. Em Portugal a Lei n°. 29/2013, de 19 de abril estabelece os
principios gerais aplicaveis a media¢do enquanto no Brasil os principios séo estabelecidos
na Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 a qual em seu primeiro artigo além de informar sobre
o teor da lei também define o que vem a ser Mediagdo no campo juridico:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solugdo de
controvérsias entre particulares e sobre a auto composicédo de conflitos no
ambito da administrac&o publica.

Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugbes consensuais para a
controvérsia. (Grifo nosso).

2. Cf. Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica no Anexo.
3. Cf. Resolugédo das Nac¢des Unidas n° 40/34 de 29 de novembro de 1985, no Anexo.
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Da Lei*, observa-se que a autonomia da vontade das partes prevalece, na medida
em que deve ser preservada a liberdade das partes para se submeterem a tentativa de
resolugcédo do conflito através da mediagéo por um terceiro, o mediador, que devera atuar
com imparcialidade, além disso, assim como no juiz, na media¢do a independéncia do
mediadorbem como sua credibilidade devem existir. Ja no que se refere a confidencialidade,
esta na mediagéo é regra enquanto que no juiz, ndo - ja que todas as informacgdes do litigio
e das partes devem ser mantidas sob sigilo, ndo sendo licito utilizar quaisquer informacgées
em proveito préprio ou de terceiros. A Lei estabelece ainda como principios que regem
a mediacdo a informalidade, a oralidade, a boa-fé das partes bem como a busca pelo
consenso na mediacao (art. 2.°, incisos | a VII da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015).
(Grifos nosso)

Diante dos elementos aqui elencados sobre o instituto da mediacéo, nos conduz
a analise de que esta se revela como uma justica horizontal, saindo do verticalismo
estabelecido pela justica tradicional, uma vez que oferece condi¢cbes e elementos que
propiciam a restauragéo entre as partes, incentivando a participagéo efetiva dos envolvidos
no litigio para a efetivagdo da justica.

Constatadas as diretrizes da Mediagdo importa-nos analisar a aplicagcdo de tal
Instituto no &mbito penal, como verdadeira alternativa ao sistema carcerario tradicional, ja
ha muito falido.

Ressalta-se que ainda ha na Legislagcdo brasileira uma norma propria que
regulamente a Mediacdo Penal, assim, essa vem sendo aceita e permitida em alguns
institutos, como, por exemplo, no Juizado Especial Criminal, Lei 9.099 de 26 de setembro
de 1995, porém, ainda de forma esquiva. Mais recentemente foi promulgada a Lei 13.140
de 26 de junho de 2015 que trata no art. 1° os objetivos e conceito da mediagéo, no entanto,
com enfoque para relagdes contratuais civeis e autocomposicéo de conflitos no d&mbito da
administracéo Publica, conforme ja citado anteriormente.

Além das caracteristicas proprias da mediagdo que ja citamos, o processo de
mediacao penal obedece a outros aspectos préprios, fazendo necessario destacar-se aqui
uma caracteristica importante, que é a interdisciplinaridade uma vez que tendo em vista
a complexidade dos casos em que a media¢do penal pode ser aplicada, muitas vezes é
fundamental uma equipe de mediagdo com capacidade de apregoar e agregar diferentes
pontos de vistas.

Em relacdo a caracteristica da informalidade na mediacdo penal ocorre pelo fato
de as partes serem livres em agir, bem como pela amenidade das formas nas fases desse
processo que se contrapdem ao rigor existente no processo penal tradicional. Muito embora
a mediacao penal seja menos rigida, ha também fases processuais a serem respeitadas
com o fim de atingir o objetivo conciliatério da mediagéo.

4. Cf. Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, no Anexo.
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Reitera-se aqui que, embora a resolugéo n° 125 do CNJ vise incorporar as conciliagcbes
nos procedimentos processuais penais, essa enfatiza a importancia de tratativas menos
agressivas na seara criminal que a mediag&o proporciona ao possibilitar a composi¢do do
dano por parte do ofensor (artigos 72 e 89 da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995).

Mediagcdo penal como via de acesso a justica

A Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, XXXV, traz o Acesso a Justica como um
Principio Constitucional Fundamental, do qual se entende que este busca assegurar, aos
individuos, nédo so o direito de agao, mas o efetivo direito a justica célere, individualizada, com
respostas efetivas, e, nesse painel, se insere a resolucéo de conflitos por meios alternativos.

Em outro diapasdo entende-se o “Acesso a Justica”, como sendo o acesso a
uma ordem juridica justa. Vale ressaltar que o dicionario de sindnimos traz uma série de
definicdes para “justo”, que, entre outros seria 0 mesmo que: “probo, respeitavel, honesto,
digno, honrado, correto, imparcial, justiceiro, equanime, legitimo, fundado, legal, racional,
razoavel, ajustado, acertado, adequado, apropriado, conveniente, oportuno, combinado,
acordado, harmonioso, pactuado”.

A partir desse ponto de vista de justica que se concebe a mediacao penal como via
legal por ser uma alternativa democratica, de forma a fomentar o exercicio da cidadania,
uma vez que legitima as partes envolvidas no conflito a se reconhecerem como autores
da criagéo literal de uma decisé@o de justica que atenda as suas pretensdes, a um acordo
equilibrado, construido e ndo imposto.

Sobre o uso da Mediacao no ambito da justica penal, Leonardo Sica (2009, p. 315)
afirma que:

Enfim, revendo as experiéncias de justica restaurativa — que é moldura
conceitual que viabiliza a mediagdo em matéria penal — no Canada e Nova
Zelandia, Oxhorn e Slakmon sugerem que esta pode oferecer um locus
concreto para democratizar a justica e construir cidadania civil de baixo para
cima (Idem, p. 205); considerando-se que a mediagcéo pode ser tida como
a atividade que melhor realiza os principios da justica restaurativa, abre-se
chance real para que a mediacdo assegure a continuidade democratica e

integre a cidadania brasileira, preenchendo o vacuo democratico criado pelo
atual sistema de justica.

Nesse sentido de assegurar a democracia na via penal por meio da Justica
Restaurativa € que se passa no proximo topico a analisar a mediacdo como forma efetiva
de manutencéo democratica na justica penal.

A mediacdo como forma de efetiva manutencdo do estado democratico de direito

Caldeira (2000, p. 44) correlaciona a democracia com a abertura e indefinicao
de fronteiras, ndo com enclausuramentos, fronteiras rigidas e distingbes dicotomizadas.
Assim, com o modo de atuar hoje da justica penal de forma vertical, inflexivel e fechado
resta claro que é ineficiente e ndo atende aos principios da democracia faz-se necessario
buscar um novo modelo.

A contribuigéo das Ciéncias Sociais Aplicadas na competéncia do desenvolvimento Capitulo 10
humano 5

183



Por tudo ja argumentado nesse estudo, resta evidenciado que a mediagdo se
apresenta como uma forma eficaz de contribuicdo a reapropriagdo, de ativagdo da
participacao dos cidadaos na gestao dos conflitos que nascem do crime e, enfim, de aceitar
as suas ponderag¢des como um ponto de referéncia que pode contribuir com a administragédo
da justica no caso concreto e desta forma direcionar-se ao Estado democratico de direito,
se voltando para a garantia da liberdade e a manutencéo de concretas possibilidades de
desenvolvimento dos individuos.

Sica (2008, P. 38) citando Melissa S. Williams (2002), esclarece que a autora:

[...] analisou a relac&o entre justica penal e democracia em face do pluralismo
cultural, enfocando a situagdo dos aborigines canadenses. Williams,
igualmente, concluiu que a justica restaurativa € um modelo capaz de abater
a seletividade e a iniquidade de um sistema fechado as diversas concepgoes
de justica que afloram no interior de uma nagdo. Reconcebendo a justica
através da linguagem, as praticas restaurativas implementadas naguele pais,
tém conseguido criar um “espago normativo compartilhado” mais adaptavel ao
conhecimento local e a compreenséo de justica daquele povo marginalizado,
cuja presenca na justica penal tem sido expressiva, sem, no entanto, abalar
a estrutura juridica canadense. Alids, muito pelo contrario, a sentenca R.
v.Gladue, da Suprema Corte do Canada, revelou um processo inverso: as
praticas restaurativas introduzidas no sistema por causa da populagado
aborigine estdo fornecendo uma base mais rica para aperfeicoamento da
justica também em casos de ndo aborigines, impulsionando até mesmo uma
mudanca expressiva no Cédigo Penal.

Zaffaroni (1991, p. 27) afirma que “é preciso reduzir o exercicio de poder do sistema
penal e substitui-lo por formas efetivas de solugédo de conflitos”.

Perceber o processo penal como exteriorizacdo de poder é o corolario para
compreender que se faz necessario manté-lo sob controle e racionalizacdo de seu uso,
0 que converge, necessariamente, para o tema da democracia, ou, num pais ainda
imprudente nessa seara, parece adequado associar o processo penal a necessidade de
assegurar a continuidade da transicdo democratica.

Melissa S. Williams citada por Sica (2008, P. 2) lembra que o sistema de justica
criminal tem trés funcgodes:

[...] a definicdo do que é crime; a previsdo do processo para determinar
culpa ou inocéncia; a definicdo e imposi¢cao das respostas ao comportamento
criminal, sendo que a definicho do comportamento criminal pode,
efetivamente, representar uma discriminagéo contra uma particular classe de
pessoas, assim como as respostas punitivas podem ser aplicadas de forma
diferenciada sobre. Essas impressoes iniciais indicam que ha afinidades nao
exploradas entre democracia e ciéncia penal. Afinidades, por exemplo, que

afloram quando tentamos capturar o significado da puni¢do e, mais ainda, a
prépria justificagdo dessa pratica por meio do processo penal.

Ao congregar democracia, processo penal e mediagéo, o que se tem é uma analise
da justica penal sob o prisma politico-criminal, nesse viés, a mediacao penal passa a
ser vista como via de acesso para uma reforma substancial e reagdo penal legitima com
reflexos relevantes sobre os mecanismos de habilitagcdo do exercicio do poder punitivo.
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Segundo Sica (2008, p. 7):

[...] as deliberagdes, para serem democréaticas, devem ser a) inclusivas
e publicas; b) livres de qualquer coergéo interna ou externa; c) deve ser
possivel deliberar sobre todos os interesses e desejos contidos no que esta
sendo deliberado e d) as deliberagées visam acordos racionais e motivados.

Encerra-se o toépico com a hip6tese de que o uso da mediacdo em matéria penal
pode colaborar na transicdo para o efetivo Estado Democratico de Direito, tdo almejado
e debatido desde a Constituicdo Federal de 1988, mas que vem sendo atenuada por
varios fatores, dentre os quais, a resisténcia articulada por meio do discurso do crime e da

violéncia e através da atuacao do sistema judiciario penal.

Avancos da justica restaurativa no Brasil

Pontualmente podem-se citar algumas normas que sinalizam o uso da Justica
Restaurativa no Brasil, sendo as mais antigas que se pode citar € o caso do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, de 1990, do Estatuto do Idoso, de 2003, Lei 9.099, dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, de 1995, o proprio art. 98, |, da Constituicdo Federal de 1988,
ao recomendarem em seus textos normativos o modelo restaurativo. Damésio de Jesus
considera também que as penas restritivas de direitos previstas no Cédigo Penal Brasileiro
“representam institutos juridicos que constituem praticas parcialmente restaurativas” (2008,
p. 24).

Ressalta-se que em 2005 o Ministério da Justica, por meio da Secretaria da
Reforma do Judiciario, em parceria com o PNUD — Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento apoiou trés projetos de aplicacao experimental da Justica Restaurativa
no Brasil, sendo um deles em Porto Alegre, outro em S&do Caetano do Sul, ambos
abrangendo atividades relacionadas a Justica da Infancia e da Juventude, e outro no
Nucleo Bandeirantes/DF, abrangendo os Juizados Especiais Criminais.

Dai pra frente os principios restaurativos foram sendo divulgados em congressos,
debates foram sendo construidos, pessoas foram sendo treinadas para atuarem no ambito
da mediagédo, publicagdes cientificas foram aparecendo, no entanto, acredita-se que muito
ainda precisa ser feito de forma efetiva para que se possa melhor apreender as mais variadas
possibilidades de aplicagdo de tais principios e assim o Brasil alcangar a t&o sonhada paz
social e uma alternativa ao sistema carcerario falido que sé causa horror na sociedade.

No entanto, o que se detrai do que se pesquisou até aqui é que ainda se necessita
maior impulso na efetivagdo, sobretudo uma maior divulgacao para a correspondente
mobilizagdo das forgas da sociedade civil em torno dessas ideias, pois 0 que se nota é que
praticamente todos os projetos que prosperaram tiveram a iniciativa do Poder Judiciario,
que ainda vive apegado ao modelo de justica criminal tradicional.

Segundo o magistrado Egberto Penido (apud MILICIO, 2009) — Co-Coordenador do
Centro de Estudos de Justica Restaurativa da Escola da Magistratura Paulista:
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Para o modelo de Justica Restaurativa emplacar de vez no pais, é preciso
uma mudanga de cultura. “O brasileiro entende que Justica é vinganca, é
retaliacdo. Quem pede Justica, pede punigédo. E ndo é bem assim.” Penido
lembra que o atual sistema criminal ndo ressocializa o infrator, nem satisfaz a
vitima. E justamente essa falha que a Justica Restaurativa tenta corrigir.

De concreto mesmo no Brasil até a presente pesquisa €, que pela falta de uma lei

apropriada para o assunto, ainda se pega carona na Lei 9.099/95l, o que limita a aplicacédo

da Justica Restaurativa, em geral, aos casos de menor potencial ofensivo, mas esse limite

néo precisaria necessariamente existir, pois outras experiéncias mundiais mostram que, ao

ser um complemento a justi¢a criminal tradicional, ela também pode ajudar sim em crimes

de maior gravidade, como salientaram o juiz Egberto Penido e Maércia Correia de Mello,

na Audiéncia Publica que a Camara dos Deputados realizou sobre o tema, em 2007, e da
qual resultou uma publicagdo de anais (BRASIL, 2007, p. 45 e 47).
O que se tem no Brasil de concreto e caminhando a longos passos é lege ferenda,

que desde 2006 foi proposta pela Comissao de Legislacao Participativa, Projeto de Lei n°

7.006/2006, tramitando na Camara dos Deputados, que propde:

Ementa

Propde alteracdes no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, e da Lei n°® 9.099, de 26 de
setembrode 1995, parafacultar o uso de procedimentos de Justica Restaurativa
no sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravencdes penais.

Situacao: Apensado ao PL 8045/2010
[..]
PL 8045/2010

Projeto de Lei
Situagdo: Aguardando Constituicao de Comissao Temporaria pela Mesa

Ultima Ac&o Legislativa

Data

Acao

04/07/2017

Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 8045, de 2010,
do Senado Federal, que trata do “Cédigo de Processo Penal” (revoga o decreto-lei
n° 3.689, de 1941. Altera os Decretos-lei n° 2.848, de 1940; 1.002, de 1969; as Leis n°
4.898, de 1965, 7.210, de 1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609,
de 1998; 11.340, de 2006; 11.343, de 2006), e apensado (PL804510)

Aprovado requerimento do Sr. Jodo Campos que requer a realizagdo de Audiéncia
Publica com o Ministro da Justiga Torquato Jardim para debater o Projeto de Lei n.°
8.045/2010.

31/01/2019

Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 8045, de 2010,
do Senado Federal, que trata do “Cédigo de Processo Penal” (revoga o decreto-lei
n° 3.689, de 1941. Altera os Decretos-lei n° 2.848, de 1940; 1.002, de 1969; as Leis n°
4.898, de 1965, 7.210, de 1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609,
de 1998; 11.340, de 2006; 11.343, de 2006), e apensado (PL804510)

O Relator, Dep. Joao Campos, deixou de ser membro da Comissao.
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A Justica Restaurativa ndo surte efeito apenas para infragdes leves, ou de certas
areas do direito, seguindo esse pensamento Zehr (2012, p. 21) afirma que a Justica
Restaurativa “néo foi concebida para ser aplicada a ofensas comparativamente menores
ou ofensores primarios”, nesse sentido é que a experiéncia internacional tem demonstrado

que pode produzir maior impacto justamente nos casos de crimes mais graves.

Possibilidades juridicas penais de aplicacao da justica restaurativa no Brasil

Fundamental se faz iniciar este tépico citando o preambulo da Constituicdo Federal
do Brasil de 1988, a qual assim se propde como objetivos principais da Nacéo:

N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Grifos nosso).

Ora, bem se vé do lindo predmbulo que a Carta Magna ja se propde a busca de
um Estado fraterno, fundado na harmonia social e comprometido com a solugéo pacifica
das controvérsias, complementado pelo artigo 3° da mesma Carta que assim elenca entre
seus valores fundamentais: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Portanto, a partir dos valores constitucionalmente positivados, pode-se afirmar que
o ideal repressivo/retributivo do direito penal e processual penal tradicional deve tender ao
minguamento com o passar do tempo e, em termos ideais reduzir-se ao minimo estritamente
necessario.

Distribuidos em todo o texto constitucional pode se observar dispositivos que
vem ao encontro com 0s principios restaurativos de mediagéo penal, como por exemplo,
dispositivos que expressam maior resisténcia a solucéo pacifica dos delitos considerados
mais graves (art. 5°, incisos XLII, XLIIl e XLIV); de outro, a determinacdo expressa para que
as infracdes de menor potencial ofensivo sejam solucionadas, prioritariamente, por meio da
conciliagéo (art. 98, 1):

Art. 98. A Uni&o, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execu¢ao de causas civeis
de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transagéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;
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Joffily (2011, p. 67) defende que, apesar de acolher o modelo da justica criminal
retributiva, a Constituicdo de 1988 elegeu o modelo de justica criminal restaurativa, como
objetivo a ser perseguido:

O sentido para o qual aponta a seta (') que representa graficamente o
mencionado vetor axiolégico — de uma menor tolerdncia e maior punigdo
ruma a uma menor toler&ncia e maior conciliacdo — é dado pelos objetivos
fundamentais da solidariedade (art. 3° |) e da erradicacédo da marginalizacéo
(art. 3° Il), que conduzem a formas pacificas de solucéo das controvérsias
(preambulo), haja vista a progressiva construgdo de uma sociedade fraterna
e igualitaria. Tais dispositivos, ao contrario do que possa parecer, nao formam
um emaranhado de regras e principios desconectados, mas verdadeiro
sistema de reducdo permanente dos mecanismos violentos de solugcéo de
conflitos.

Em contraponto ao senso comum societario, que acredita e defende o poder punitivo
como instrumento imprescindivel para qualquer Estado de paz, seja ele democratico ou

totalitario.

CAPITULO 4: A LEI DE DROGAS®

Consideracodes iniciais

Pois bem, a Lei 11.343/2006 — Lei de Drogas instituiu uma nova forma de olhar para
o problema das drogas no Pais, especialmente do ponto de vista juridico, invertendo a
forma de tratar o assunto que é tdo complexo.

Anteriormente disciplinado pelas Leis n°. 6.368/76 e Lei n°. 10.409/02, que tratavam
do tema de forma penalista, deixando de lado a vertente sociologica, em 2006 a lei ja
sinalizou que o legislador percebe que o problema é muito maior e carece de tratamento
além do penalismo, mas que envolvia uma série de outras ciéncias as quais devem atuar
de forma transversal no enfrentamento do problema.

Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 17), falando sobre o assunto assim afirmam:

O novo diploma legal, nosso legislador expressou uma maior preocupagao
ao aspecto socioldgico e clinico acerca do tema. Percebe-se que o problema
ndo era apenas de direito penal, mas que envolvia assisténcia social,
critérios criminoldgicos, politicas publicas e uma série de outros fatores que

contribuem para a disseminac¢ao, em todo o territorio nacional, de substancias
entorpecentes.

De inicio percebem-se no texto da lei que fica estabelecido algumas diferencas entre
os envolvidos com drogas, como por exemplo, ao tratar de maneira diferente, usuério,

dependente e traficante, aonde para este ultimo ainda se inseriu uma distingdo entre o
traficante profissional e o pequeno e eventual.

5. Cf. Lei n° 11.343/2006 — Lei de Drogas no anexo.
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Outro ponto abordado na lei de 2006 em relacdo as anteriores foi quanto a
nomenclatura da lei, deixou de ser “Lei de Entorpecentes”, e passou para “Lei de Drogas”
em todo o corpo textual, mudanca que veio no sentido de se ajustar ao adotado pela
Organizagdo Mundial (OMS) de saude, quando se refere a produtos capazes de causar
dependéncia, a qual define droga como toda e qualquer substancia que, introduzida no
organismo seja capaz de causar alguma alteragéo, podendo ser de origem natural ou
mesmo sintética.

Com essa mudanga de expressdo a lei de drogas segundo Coutinho Junior e
Cardoso (2019, p. 19), “o termo “droga” utilizado pela Lei 11.343/06 esta de acordo com
0 panorama internacional (“narcotic drugs”) e substitui o termo “entorpecente” utilizado na
Lei 6.368/76".

Para esta lei, usuario é aquele individuo que usa droga esporadicamente em locais
e circunstancias favoravel, mas sem dependéncia, ja o dependente & aquela pessoa que
passou do estagio de usuario e se tornou dependente, ou seja, perde o controle sobre seus
comportamentos, sendo dependente quimico. Ja o traficante é a pessoa que comercializa a
droga, sendo este o tipo mais perigoso, pois coordena todo o esquema com o fim de atingir
0s consumidores e obter lucro.

Se referindo ao traficante Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 21) fazem a seguinte
afirmacéo:

Encontrar um traficante € uma tarefa dificil, pois conseguem muitas vezes um
sistema de protegéo, com um servigo de informacéo, que chega a fazer inveja
a propria policia, onde podemos observar a participacdo de menores que

quando ha qualquer tipo de operacéao policial nos pontos de drogas avisam
com antecedéncia os traficantes a presenca da forca policial.

A Lei 11.343/2006 instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
SISNAD e indica medidas para prevengéo do uso indevido, atencéo e reinsergao social de
usuarios e dependentes de drogas, estabelecem normas para repressao a produgcdo néo
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas, define crimes e da outras providéncias.

Tida como uma norma penal em branco, heterogénea, pois necessita de
complementacao por outro diploma legal para que seja possivel o entendimento dos limites
e das imposicoes nela contidos a fim de viabilizar sua aplicacdo, o que resta evidenciado
pelas disposi¢cdes contidas em seus artigos 1° e 66, que dispdem:

Art. 1°. Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevencédo do uso indevido, atencéo e
reinsercéo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e
define crimes.

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. o desta Lei, até que
seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-
se drogas substancias entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras
sob controle especial, da Portaria SVS/MS n°. 344, de 12 de maio de 1998.
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Fica a cargo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, autarquia
vinculada ao Ministério da Salde e que tem por finalidade promover a protegdo da
saude da populag&o por meio do controle sanitario, é responséavel por atualizar a Lista de
Substancias Entorpecentes, Psicotropicas, Precursoras e Outras sob Controle Especial.
Anexo a Portaria 344/1998, da NAVISA, esse regulamento técnico sobre substancias e
medicamentos sujeitos a controle especial é fundamentado, sobretudo, nas Convengdes
sobre drogas das Nacgdes Unidas.

O crime de trafico de drogas - comentarios aos artigos 28 e 33

Para analisar o artigo 28 da Lei 11.343/2006, iniciar-se ha citando o texto legal o

qual assim estabelece:
Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacgao legal ou regulamentar seréa submetido as seguintes penas:
(grifo nosso).

§ o Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atenderé a natureza e a quantidade da substéancia apreendida, ao local e
as condicdes em que se desenvolveu a agcdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Inicialmente observa-se que o legislador identificou aqui o usuério, no entanto, ap6s
doze anos de vigéncia da nova lei, paira sobre os ombros do juiz a dificuldade de diferenciar
0 usuario do traficante.

Nesse sentido esclarece Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 57):

Observando, o diploma legal, a conduta daquele que adquire guarda, tem
em depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizagao ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar, nao
faz qualquer limitacdo de ordem quantitativa do objeto material (droga). Em
uma interpretacéo fiel a norma, ndo importa a quantidade de droga que o
sujeito esteja portando, se infima ou expressiva. Para a configuragéo do tipo
incriminador basta que ele esteja portando droga para seu consumo.

Vale observar que n&o ocorreu a abolitio criminis, mas tdo somente a mera
despenalizagdo, mantendo, portanto, a natureza do crime de usuario de drogas o que
Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 55) identificam como sua “caracteristica marcante
seria a exclusdo de penas privativas de liberdade como sanc¢éo principal ou substitutiva da
infracéo penal”.

Por outro lado, observa-se que as medidas de prevencgao e tratamento previstas neste
artigo ndo tém sido adotadas com a seriedade que merecem pelos entes governamentais.

Importante frisar que o objeto juridico do tipo é a saude publica, que tal delito atinge
secundariamente a vida, salde e qualidade de vida do individuo.
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O objeto principal desse estudo funda-se no artigo 33 da Lei de Drogas, para o qual
pratica o crime de trafico de drogas quem importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.
Observa-se que se trata de uma variedade de condutas todas relacionadas as drogas.

O objeto juridico € a protecao da saude, o equilibrio sanitario da coletividade, que
pode vir a ser abalado pela pratica das condutas aqui previstas, € tido como de perigo
abstrato o trafico de drogas, dai que para configurar o crime basta a conduta do agente nédo
necessitando de provas quanto ao perigo.

O crime pode ser praticado por qualquer pessoa, com exce¢ao ao “prescrever”, que
sb pode ser praticado por médico ou dentista e no polo passivo encontra-se a coletividade.

Alerta-se que, para o caso da conduta de “adquirir” o entendimento do STJ e STF é
de que o crime se completa quando ocorre o acordo entre comprador e vendedor, ndo sendo
necessario a tradicdo da droga: “RESP 1.215-RJ, SEXTA Turma, DJ 12/3/1990. Conclui-se,
pois, que a negociagdo com aquisicao da droga e colaboracao para seu transporte constitui
conduta tipica, encontrando-se presente a materialidade do crime de trafico de drogas. (HC
212.528-SC, Rel. Min. Nefi Cordeiro, 1°/9/2015)”.

Ressalta-se que existe a possibilidade da modalidade no modo tentado, apesar
de ndo ser majoritario tal entendimento conforme bem explica Coutinho Junior e Cardoso
(2019, p. 77):

Apesar de que na doutrina prevaleca a opiniao de que o delito de trafico ndo
admite a tentativa diante de sua dificil configuracdo entendemos que pode
ocorrer mesmo que de maneira rara como, por exemplo, quando que o agente
tenta importar a droga, mas ela nao chegue a ingressar no territério brasileiro
ou quando tenta exortar a droga, mas ndo consegue fazer a droga sair do pais.

Esse entendimento, no entanto, pode ser questionado uma vez que, conforme
anteriormente citado, STJ e STF estas cortes consideram concretizado o fato no momento
em que ocorre o acordo entre as partes, ou seja, se 0 agente negocia a importacao da
droga e antes que esta lhes seja entregue, ja ocorreu o fato tipico, ndo importando se o
produto foi interrompido no meio do caminho.

Um consideravel avancgo na politica de drogas no Brasil, 0 § 4°, art. 33, que o legislador,
visando beneficiar o pequeno e eventual traficante e desestimular sua continuidade delitiva,
trouxe a previséo do trafico privilegiado, sendo o que se passa a analisar.
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Trafico privilegiado

Outro ponto relevante trazido pela lei de drogas de 2006 no combate ao
encarceramento € a expressa possibilidade de redugdo da pena para os crimes
previstos no art. 33,§4°, de um sexto a dois tergos, quando o agente for primario, tiver
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagcao
criminosa. Sendo esta possibilidade o que se denomina por “trafico privilegiado”, pois
concede um beneficio exclusivo aqueles agentes que preencham todos os requisitos a que
faz referéncia, conforme traduz Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 99):

Em razao da reducéo da pena de 1/6 um sexto a 2/3 dois tercos, a doutrina
e a jurisprudéncia chamam por tréfico privilegiado o delito de contido no § 4°
do artigo 33.

Pois bem para que a aplicacéo da referida causa de diminuicdo da pena
ocorra é necessario que:

- seja o sujeito primario, isto € ndo seja reincidente, lembrando que para ser
reincidente é necessario que o sujeito tenha sido condenado definitivamente,
antes da data do fato apurado (vide artigos 63 e 64 do Cédigo Penal);

- tenha o sujeito bons antecedentes, ou seja, ndo responda qualquer outra
acao penal;

- ndo se dedique as atividades criminosas em que integre organizagcao
criminosa.

Importante frisar que o STJ ja tem decidido (STJ EREsp 1.431.019/SP, Rel. Min.
Felix Fischer, j 14/12/2016, DJe 01/02/2017), que para os casos desse dispositivo penal, o
fato de existir inquéritos policiais e ou agdes penais em curso denotam que o réu se dedica
as atividades criminosas, afastando o direito ao privilégio concedido pelo dispositivo legal.

Aplicam-se as benesses do trafico privilegiado tanto aos crimes do caput do artigo
33 como aos do §1°, preenchido os requisitos pré-estabelecidos no dispositivo legal a
diminuicdo da pena passa a ser um direito subjetivo do agente, pois o legislador ndo
estipulou o quantum seria a diminui¢éo, apenas estabelece o minimo e o maximo, deixando
a cargo do magistrado no caso concreto decidir.

Sobre essa discricionariedade do magistrado, Nucci (2008), apud Coutinho Junior e
Cardoso (2019, p. 101) frisa que:

Quantidade de droga: os requisitos para a incidéncia da diminuicao
encontram-se expressos no § 4° do artigo 33 da presente lei. Por conseguinte, o
juiz ndo pode considerar como requisito nenhum outro requisito (primariedade,
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagdo criminosa) para a incidéncia do privilegio, como a quantidade de
droga apreendida. A quantidade de droga é analisada na fixacdo da pena-
base, conforme dispde o artigo 42 da lei, ndo podendo ser utilizada como
requisito para negar a aplicagdo do § 4°, pois caso o magistrado utilizasse
deste critério para também definir o quantum de diminuicdo da pena ocorreria
o0 bis in idem. (grifos do autor).
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Nesse sentido a Corte Suprema ja tem Julgados reafirmando esse entendimento,
como é o caso do HC n° 108.513/RS; HC 112.821/RS; HC 28.138/SP, nesse Ultimo o
Ministro Ricardo Lewandowski frisou, “A quantidade de drogas ndo constitui, isoladamente,
fundamento idéneo para negar o benéfico da redugcdo da pena’. (grifo nosso).

Desprezando tal dispositivo e até mesmo o STF, alguns membros do Judiciario
brasileiro a ainda insistem em reconhecer qualquer conduta relacionada ao trafico de
drogas como crime hediondo, obstando a concessdo das benesses legais a pequenos
traficantes, conforme pode ser visto nos julgados a seguir:

Execugdo Penal - Indulto — Condenacao pelo crime previsto no art.
33, § 4° da Lei n. 11.343/2006 — Delito equiparado ao crime hediondo
S&o equiparados a hediondos, nos termos do art. 2° da Lei n. 8.072/1990
e do art. 5°, XLIlI, da CF, os crimes de tortura, de terrorismo e de “trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins”. Cumpre observar que esta Ultima
expressdo ndo se restringe, contudo, ao tipo penal previsto no art. 33 da
Lei n. 11.343/2006, devendo abranger, antes, todos os crimes previstos no
Capitulo II, do Titulo 1V, do mesmo diploma legal. Destaque-se n&o constar em
nenhum dos tipos penais ali previstos qualquer rubrica referente ao “trafico
de entorpecentes” ou a conduta de “traficar”, cuja mencéo é efetuada apenas
na denominagéo do Titulo IV, de mencionada Lei n. 11.343/2006, que versa
a “repressdo a producgdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas”. A
melhor interpretacao do texto legal deve ser no sentido de serem todas as
condutas ali descritas espécies, ou modalidades, diversas de um mesmo
género, trafico. Todas elas se submetem, pois, as restricoes referentes
aos crimes hediondos ou a estes equiparados, dentre as quais a vedacao
a obtencado de indulto, nos termos do art. 2°, |, da Lei n. 8.072/1990.
(BRASIL; TJSP; Agravo de Execucédo Penal 7011586- 66.2017.8.26.0050;
Relator (a): Grassi Neto; Orgao Julgador: 8% Camara de Direito Criminal; Foro
Central Criminal Barra Funda - 2% Vara das Execugdes Criminais; Data do
Julgamento: 14/06/2018; Data de Registro: 15/06/2018).

Acima, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, negou a existéncia de distingdo entre
0s crimes previstos no art. 33, concluindo que todas as condutas ali previstas merecem
censura equivalente a dada a quem pratica os crimes previstos na Lei 8.072/90. Seguindo
tal decisdo ainda tem-se outra decisdo do mesmo Tribunal:

Agravo em execucgdo. Indulto deferido com fulcro no Decreto 9.246/2017.
Insurgéncia ministerial. Acolhimento. Trafico de drogas que é insuscetivel
de indulto e/ou comutacdo. Vedacado constitucional da benesse ao
traficante, ainda que aplicada a reducao da pena prevista no artigo 33,
§ 4°, da Lei n° 11.343/2006 e independentemente da discussao acerca do
carater hediondo da conduta. Recurso ministerial provido para cassar o
beneficio concedido e determinar a retificagdo do céalculo de penas. (BRASIL;
TJSP; Agravo de Execucdo Penal 0001026-32.2018.8.26.0154; Relator (a):
Sérgio Coelho; Orgao Julgador: 9* Camara de Direito Criminal; Sdo José do
Rio Preto/DEECRIM URS8 - Unidade Regional de Departamento Estadual de
Execugdo Criminal DEECRIM 8% RAJ; Data do Julgamento: 07/06/2018; Data
de Registro: 15/06/2018)
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Em outro sentido, no entanto, segue o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais
que ja adotou o precedente advindo do posicionamento do STF, consoante se observa em

seus julgamentos abaixo:

EMENTA: APELACAO - TRAFICO DE DROGAS - PRELIMINAR - OFENSA AO
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ - INOCORRENCIA - MERITO-
CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO §4° DO ART. 33 DA
LEI 11.343/06 - APLICACAO - REGIME PRISIONAL - ABRANDAMENTO-
SUBSTITUICAO DA PENA CORPORAL POR RESTRITIVAS DE DIREITO-
AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ DO TRAFICO PRIVILEGIADO-
NECESSIDADE. 1- O Principio da Identidade Fisica do Juiz ndo é
absoluto, devendo sua aplicabilidade ser mitigada nos casos em que o
Magistrado, apesar de ter presidido a instru¢cédo, deixa de ter competéncia
para o julgamento do feito em virtude de promocgado. 2- A incidéncia da
Causa Especial de Diminuicdo de Pena prevista no §4° do art. 33 da
Lei 11.343/06 postula a satisfacao de todos os requisitos previstos em
lei. 3- Contanto que se observem os requisitos legais (art. 33, §§ 2° e
3°, do CP), é possivel ao condenado por Crime de Trafico de Drogas o
cumprimento da pena corporal em regime inicial diverso do fechado. 4-
A pena privativa de liberdade podera ser substituida por restritivas de
direito quando presentes os requisitos legais (art. 44 do CP). 5- O Crime
de Trafico de Drogas, quando reconhecida a minorante do §4° do art. 33
da Lei 11.343/06, nao deve ser considerado hediondo (Precedente, Habeas
Corpus 118.533/MS). (BRASIL; TIMG - Apelag&o Criminal 1.0024.13.246324-
1/001, Relator(a): Des.(a) Octavio Augusto De Nigris Boccalini , 3* CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 05/06/2018, publicagcéo da sumula em 15/06/2018).

Tais decisbes revela sensatez por parte dos magistrados do tribunal mineiro,
possibilitando que réus que preenchem os requisitos do art. 33, §4°, da Lei de Drogas
cumpram pena em regime inicial distinto do fechado. Vejamos uma deciséo que fixou como
pena o regime semiaberto:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. TRAFICO PRIVILEGIADO. PENA.
REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA. CRIME NAO HEDIONDO.
REGIME SEMIABERTO MAIS ADEQUADO A ESPECIE. SUBSTITUICAO DA
REPRIMENDA CORPORAL POR OUTRAS ALTERNATIVAS. INVIABILIDADE.
MEDIDA NAO RECOMENDAVEL SOCIALMENTE. OFICIAR. 1. Conforme
decisdo, por maioria, do eg. Supremo Tribunal Federal, no HC 118.533,
o chamado *“trafico privilegiado” nado deve ser considerado crime de
natureza hedionda. 2. O regime inicial de cumprimento de pena deve ser
fixado segundo as regras do Codigo Penal, em observancia, também, as
disposicdes do artigo 42 da Lei 11.343/06. 3. Atento ainda aos critérios do art.
42 da Lei especial, deve ser fixado o regime inicial semiaberto na espécie,
sendo inviavel a substituicao da reprimenda corporal por outras alternativas,
por n&o ser a medida socialmente recomendavel ao caso concreto. 4. Oficiar.
INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA. CRIME NAO HEDIONDO. REGIME
Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos , 72 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
30/05/2018, publicagéo da sumula em 08/06/2018).
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Essa discrepancia nas decisdes tem levado a violagéo do Principio Constitucional da
igualdade no pais ao passo que réus condenados por idénticas condutas tipificadas ficam
sujeitos ao alvedrio de seus julgadores e tém seus destinos tragcados de forma diferente,
mesmo tendo incorrido no crime de trafico privilegiado.

As consequéncias de tais decisdes divergentes entre os juizes do Tribunal de
Justica de Minas Gerais e de Sdo Paulo, causam prejuizos desastrosos para a seguranca
publica do pais bem como cria um estado de descrédito no judiciario e no poder do Estado
na medida em que pessoas incursas no mesmo crime poderao ter suas penas privativas de
liberdade substituidas por restritivas de direito (art. 44, do CP), ou serem favorecidos pelo
livramento condicional apds o cumprimento de 1/3 da pena quando sentenciados em Minas
Gerais, enquanto que aqueles submetidos ao crivo de algumas camaras da corte paulista
serdo mantidos na prisdo e terdo que esperar mais tempo para delas sair, 0 que os tornam
presas faceis de organizacdes criminosas que dominam as cadeias brasileiras contribuindo
para o circulo vicioso da violéncia.

Apesar da discricionariedade dada ao juiz de decidir o quantum da diminuicéo da
pena, presentes os requisitos do § 4°, a decisao deve ser motivada, sob pena de anulacéo
da decisdo, sendo vejamos recente decisao do STJ:

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES.ART.33,CAPUT,DALEIN.®11.343/2006. ABSOLVICAOPOR
FALTA DE PROVAS. PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO. IMPOSSIBILIDADE.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. UNISSONAS DECLARACOES
DAS TESTEMUNHAS DE ACUSACAOQ, RATIFICADAS PELOS DEPOIMENTOS
COLHIDOS PERANTE O DOUTO JUIZO A QUO, SOB O CRIVO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. DEPOIMENTO DE POLICIAIS
MILITARES. MEIO IDONEO DE PROVA. PRECEDENTES DO COLENDO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PLEITO DE DESCLASSIFICACAO
PARA O CRIME DO ART. 28 DA LEI DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DESTE EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA. DOSIMETRIA
DE PENA. TRAFICO PRIVILEGIADO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE
PENA DO ART. 33, § 4.°, DA LEI N.° 11.343/2006. PLEITO DE APLICACAO
DO COEFICIENTE DE DIMINUICAO PELO TRAFICO PRIVILEGIADO EM
SEU MAIOR GRAU. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO
NA SENTENCA NA ESCOLHA DO PATAMAR. NECESSARIA APLICACAO
NO MAXIMO LEGAL. REFORMA DA TERCEIRA FASE DO BALIZAMENTO
DOSIMETRICO. REDIMENSIONAMENTO DA PENA. CONSEQUENTE
DECLARACAO, DE OFICIO, DA EXTINGCAO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL, NA MODALIDADE RETROATIVA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. JUSTICA GRATUITA. MATERIA ATINENTE AO
JUIZO DE EXECUCAO. PRECEDENTES. APELACAO CRIMINAL CONHECIDA
E, PARCIALMENTE, PROVIDA. DE OFICIO, DECLARADA A EXTINCAO
DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL, NA MODALIDADE RETROATIVA.
1. In casu, a materialidade do delito resta presente no Auto de Exibicdo e
Apreenséo, o qual noticia que foram encontradas, em posse do Apelante, “22
(vinte e duas) trouxinhas de substancia tipo pasta de coloragdo alaranjada
embaladas em plasticos transparentes supostamente entorpecentes; a
quantia de R$ 28,00 (vinte e oito reais)” , assim como, no Laudo Definitivo
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de Exame em Substancia, o qual atesta, como sendo “cocaina”, o material
apreendido, correspondente ao total de 46,88 g (quarenta e seis gramas e
oitenta e oito centigramas) de substancia ilicita, acondicionada em 22 (vinte e
duas) embalagens confeccionados em material plastico transparente. 4. [...]
Relativamente a dosimetria de pena, verificou-se que o MM. Juiz sentenciante
aplicou a causa especial de diminuicdo da pena, prevista no art. 33, § 4.°
da Lei n.® 11.343/2006, em virtude de se tratar de Réu primario, bem como,
n&o haver indicios de que o Acusado se dedique as atividades criminosas ou
integre organizacéo voltada para o crime, minorando a pena em 1/2 (metade),
sem apresentar, todavia, fundamento para a aplicacéo da fragéo. 10. E cedigo
que presentes 0s requisitos para o reconhecimento da causa de diminuicao
do Tréfico Privilegiado, fica a critério do juiz a escolha da fragc&o redutora,
que devera motivar a sua deciséo, sob pena de se conferir ao Réu o direito
a diminuicdo da pena no grau maximo (2/3), conforme entendimento firmado
no colendo Superior Tribunal de Justica. 14. Apelagdo Criminal CONHECIDA
E, PARCIALMENTE PROVIDA. DE OFICIO, DECLARADA A EXTINGAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL, NA MODALIDADE RETROATIVA.

(TJ-AM - APL: 02463468320138040001 AM 0246346-83.2013.8.04.0001,
Relator: José Hamilton Saraiva dos Santos, Data de Julgamento: 08/04/2019,
Primeira Camara Criminal, Data de Publicagc&o: 08/04/2019)

A hediondez do crime de trafico de drogas

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XLIII, inclui o crime de trafico
de drogas entre os crimes com pena de aplicadas aos crimes hediondos, equiparando
assim tal conduta: “XL/II - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, |[...]".

Tal dispositivo legal foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal, que optou
por amenizar a previsdo nele insculpida como equiparada a crime hediondo, em julgamento
do HC 118.533/MS, o que possibilita que réus incursos nos requisitos do tréafico privilegiado
possam usufruir o direito subjetivo e tenham suas penas reduzidas de um sexto a dois
tercos e também possam iniciar o cumprimento da pena em regime menos gravoso.

A progresséo de regime do agente condenado pelo crime de trafico de drogas

Ap6s uma série de debates sobre o impedimento de progressdo de regime nos
casos de crimes hediondos nas cortes do pais bem como pela doutrina, o STF editou a
Sumula Vinculante 26, e pds fim ao debate, definindo que:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por
crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execugdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.
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Assim, tdo logo o condenado atenda aos requisitos objetivos (lapso temporal) e
subjetivos (mérito), conforme estabelece a Lei de Execucdo Penal — LEP, este podera
passar doregime mais severo para o mais brando.

Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 79), alertam que: “[...], uma das finalidades
da pena € a reinsercao social, ou seja, possibilitar ao sentenciado a sua readaptagcéo a
sociedade. Dai a necessidade de o processo de execucgdo ser dindmico, possibilitando
incentivar o sentenciado que forneca resposta ao tratamento penitenciario”.

O que se observava do artigo 2° §1° da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), é
que tal dispositivo ao determinar o cumprimento de pena em regime integralmente fechado,
esta deixava de atender ao requisito da pena de incentivar o individuo a se corrigir. Nesse
sentido o disposto legal em 2007 foi alterado, passando a assim dispor: “§ 1° A pena por
crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado”. (Redac¢ao dada
pela Lei n° 11.464, de 2007).

Nas palavras de Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 79):

Ocorre que em julgamento pelo STF em 23 de junho de 2006 (HC 82.989/
SP Pleno Rel. Min. Marco Aurelio), foi declarada a inconstitucionalidade da
redacao original do artigo 2° paragrafo 1° da Lei 8.072/90, pois haveria ofensa
a individualizac&o da pena, portanto ndo se pode privar o sujeito, do direito de
progresséo, ficando a cargo do juizo da vara de execugdes criminais, apreciar
cada caso analisando tanto os requisitos objetivo e subjetivo elencados no
artigo 112 da LEP.

Seguindo esse entendimento, o STF em julgamento do HC 111.840/ES, entendeu
que a expressao “inicialmente” também é contraria ao principio penal da individualizagdo da
pena e declarou inconstitucional. No entanto, como essa decisdo se deu incidentalmente,
ndo criou sumula vincilante. Coutinho Junior e Cardoso (2019, p. 81), explicam que”
consequentemente, a jurisprudéncia do STF e do STJ passou a admitir a fixagcdo do regime
semiaberto ou do regime aberto aos condenados por crimes hediondos ou equiparados,
inclusive o trafico de drogas”.

Assim, o que se tem hoje é que, para crimes hediondos ja ndo sobsiste a regra da
pena se iniciar no regime mais gravoso, e a progressao podera ocorrer apos cumprimento de
2/5 (dois quintos) da pena se o apenado for primario e de 3/5 (trés quintos), se reincidente,
preenchendo os requisitos legais.

Regime penal e pena alternativa no crime de trafico de drogas

O Plenario do STF, no julgamento do HC 97.256, declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da proibicdo de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos prevista nos arts. 33, § 4°, e 44, caput, da Lei 11.343/2006 (Lei de
Drogas). A execucéo da expresséo “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”
do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 foi suspensa pela Resolugdo 5/2012 do Senado
Federal, nos termos do art. 52, X, da Constituicao, veja HC:
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Habeas corpus. Tréfico de drogas. Art. 44 da Lei 11.343/2006. (...) Ordem
parcialmente concedida tdo somente para remover o ébice da parte final do
art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressdo analoga “vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos”, constante do § 4° do art. 33 do
mesmo diploma legal. Declaracé&o incidental de inconstitucionalidade, com
efeito ex nunc, da proibicdo de substituicdo da pena privativa de liberdade
pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao juizo da execucéo penal
que faca a avaliacdo das condicOes objetivas e subjetivas da convolagdo em
causa, na concreta situacéo do paciente.

[HC 97.256, rel. min. Ayres Britto, j. 1°-9-2010, P, DJE de 16-12-2010.] = ARE
663.261 RG, rel. min. Luiz Fux, j. 13-12-2012, P, DJE de 6-2-2013, Tema 626

Vide HC 85.894, rel. min. Gilmar Mendes, j. 19-4-2007, P, DJ de 28-9-2007
Vide HC 82.959, rel. min. Marco Aurélio, j. 23-2-2006, P, DJ de 1°-9-2006 Vide
HC 84.928, rel. min. Cezar Peluso, j. 27-9-2005, 1 T, DJ de 11-11-2005

O Ministro Gilmar Mendes em 2017, em [RE 1.038.925 RG, rel. min. Gilmar Mendes,
j- 18-8-2017, P, DJE de 19-9-2017, Tema 959.] assim decidiu sobre a possibilidade de
liberdade proviséria nos casos de crime de trafico de drogas, ou seja, o acusado responder
em liberdade até sentenca condenatoria:

Trafico de drogas. Vedagéo legal de liberdade proviséria. Interpretagao dos
incisos XLIII e LXVI do art. 5° da CF. Reafirmacéo de jurisprudéncia. Proposta
de fixagdo da seguinte tese: E_inconstitucional a expresséo “e liberdade
provisoria”, constante do caput do art. 44 da Lei 11.343/2006. (grifo nosso).

Em relacdo a impossibilidade juridica de aplicacdo de penas alternativas para os
crimes de trafico de drogas, o HC 97.256 consolidou o entendimento de que € perfeitamente
cabivel tal aplicacdo, sendo vejamos:

Trafico ilicito de entorpecentes. Substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos. Entendimento consolidado no HC
97.256. Inconstitucionalidade da vedacéo. Controvérsia constitucional com
repercussao geral. Reafirmacéo da jurisprudéncia do STF. [ARE 663.261 RG,
rel. min. Luiz Fux, j. 13-12-2012, P, DJE de 6-2-2013, Tema 626.]. = HC 97.256,
rel. min. Ayres Britto, j. 1°-9-2010, P, DJE de 16-12-2010.

Vale colacionar aqui o informativo 821 do STF, no que tange a fixagdo do regime
bem como da n&o vedacéo constitucional de aplicagcdo de penas alternativas aos crimes de
trafico de drogas (STF, 2016):

Primeira Turma
Trafico de entorpecentes: fixacao do regime e substituicao da pena

N&o se tratando de réu reincidente, ficando a pena no patamar de quatro anos
e sendo as circunstancias judiciais positivas, cumpre observar o regime aberto
e apreciar a possibilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos. Com esse entendimento, a Primeira Turma, por maioria,
concedeu “habeas corpus” de oficio para garantir ao paciente, condenado
a pena de um ano e oito meses de recluséo pela pratica do delito de tréafico
de drogas, a fixacao do regime inicial aberto, bem como a substituicdo da
reprimenda por duas penas restritivas de direito, a serem definidas pelo juizo
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da execucgdo criminal. O Colegiado ressaltou ndo haver circunstancias aptas
a exasperar a pena. Vencidos os Ministros Rosa Weber (relatora) e Marco
Aurélio. Ambos concediam a ordem de oficio, mas para efeitos distintos. A
relatora, para determinar que o magistrado de 1° grau procedesse a nova
avaliagdo quanto ao regime inicial de cumprimento da pena e a substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. O Ministro Marco
Aurélio, para fixar o cumprimento da pena em regime aberto e reconhecer o
direito a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

HC 130411/SP, rel. orig. Min. Rosa Weber, red. p/ o acdrddo Min. Edson
Fachin, 12.4.2016. (HC- 130411)

Seguido pela,
Segunda turma
Trafico de entorpecentes: fixacdo do regime e substituicao da pena

N&o sendo o paciente reincidente, nem tendo contra si circunstancias
judiciais desfavoraveis (CP, art. 59), a gravidade em abstrato do crime do
art. 33, “caput”, da Lei 11.343/2006, nao constitui motivagao idénea para
justificar a fixagdo do regime mais gravoso. Com esse entendimento, a
Segunda Turma, apods superar o obice do Enunciado 691 da Sumula do STF,
concedeu “habeas corpus” de oficio para garantir ao paciente, condenado a
pena de um ano e oito meses de reclusdo pela pratica do delito de trafico de
drogas, a substituicdo da reprimenda por duas penas restritivas de direitos,
a serem estabelecidas pelo juizo das execugdes criminais, bem assim a
fixagdo do regime inicial aberto. O Colegiado entendeu que o paciente atende
aos requisitos do art. 44 do CP, razdo pela qual o juizo deve considera-los
ao estabelecer a reprimenda, de acordo com o principio constitucional da
individualizagdo da pena.

HC 133028/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.4.2016. (HC-133028)

Ao analisar tais decisdes percebe-se uma evolucdo nos tribunais superiores que
passam a admitir a aplicacéo de penas restritivas de direito nos crimes hediondos e aqueles
a eles equiparados como é o caso de trafico de drogas.

O Sistema Penitenciario Brasileiro no contexto da Lei n° 11.343/06

A lei de drogas é tida como a vila da superlotagédo dos presidios nacionais e local, a
politica de drogas brasileira n&o inibe a continuidade de homicidios relacionados ao trafico
de drogas, o qual, segundo o préprio governo, consiste numa das principais causas para
tornar o Brasil o campe&o mundial em numero absoluto de homicidios. Nesse contexto,
mudancas consideraveis ja foram feitas na lei desde a sua edicdo em 2006, no entanto,
0s numeros mostram que o encarceramento continua sua escalada bem como a violéncia
dentro e fora dos presidiso conforme ja demonstrado no decorrer desse estudo.

VELASCO, et al (2019), desde 2017 acompanha dados dos presidios brasileiros
e em ana’laise dos resultados da pesquisa associa, conforme sera apresentado mais
adiante, que a aderéncia brasileira ao modelo de guerra as drogas, tem levado cada vez
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mais individuos as cadeias, justificando a rigorosidade da lei que apresenta uma lista ao
menos 30 condutas tipicas ao crime com pena de restricdo da liberdade, no entanto, ndo
podemos esquecer que esse enfretamento inciialmente dado pela lei ja tem sido alterada
pelos tribunais, amenizando e até mesmo admitindo penas alternativas, oq eu falta é a
efetiva pratica pelos Egregios Estaduais.

A jurisprudéncia nacional é a seguinte:

Agravo em execugdo. Comutagdo de penas. Trafico de drogas. Crime
assemelhado a hediondo. No entender da jurisprudéncia brasileira,
tal como consolidada pelos tribunais superiores, faz-se tecnicamente
inviavel a concessao dos favores de indulto e comutagcado aos autores de
crimes assemelhados a hediondos como o trafico de drogas quando nao
dito privilegiado. (BRASIL; TJSP; Agravo de Execugdo Penal 9000380-
42.2017.8.26.0625; Relator (a): Sérgio Mazina Martins; Orgdo Julgador:
2% Camara de Direito Criminal; Foro de Taubaté - 1% Vara das Execucbes
Criminais; Data do Julgamento: 21/05/2018; Data de Registro: 30/05/2018).

No caso acima o preso condenado pelo crime de trafico de drogas teve pedido de
indulto negado pelo douto julgador, em raz&o de tal ser equiparado a crimes hediondos, para
0s quais ndo possui esse beneficio. Em outro diapaséao, outro tribunal teve entendimento
diferente, senéo vejamos:

Agravo em execucdo penal. Decisdo judicial que homologou o célculo
efetuado sem considerar o crime de associacdo para o trafico como
hediondo. Recurso do Ministério Publico. O crime de associagao para o trafico
(artigo 35, da Lei n° 11.343/06) nédo se qualifica como crime hediondo nem
equiparado a tal, porquanto ndo se acha inserido no rol constante da Lei n°
8.072/90. Recurso desprovido. (BRASIL; TJSP; Agravo de Execucéo Penal
0002673-58.2018.8.26.0026; Relator (a): Laerte Marrone; Orgédo Julgador:
14% Camara de Direito Criminal; Bauru/DEECRIM URS3 - Unidade Regional
de Departamento Estadual de Execugdo Criminal DEECRIM 3% RAJ; Data do
Julgamento: 14/06/2018; Data de Registro: 15/06/2018).

Conforme exposto anteriormente, em virtude das previsdes insculpidas pela Lei de
Drogas e pela Lei de Crimes Hediondos, as penas para o trafico de drogas possuem natureza
bastante austera e obstam a concessao de diversos beneficios legais, como fianga, anistia,
graga, indulto, suspenséo condicional da pena, e até pouco tempo a conversdo em penas
restritivas de direitos e a liberdade provisoria.

Desse modo, em que pese a evidente necessidade de penas mais rigidas para
algumas condutas, a prolixidade do legislador em tipificar tantas condutas como ilicitas faz
com que o magistrado deixe de ter op¢cdes menos asperas para punir o pequeno traficante,
o que culmina por inflar ainda mais os ja superlotados presidios brasileiros, cujo déficit de
vagas esta proéximo a 300 mil e cuja situagdo degradante foi apresentado em pesquisa
recente apresentada por VELASCO, et al (2019), que sera objeto de estudo no préximo
topico.
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Dados da violéncia e encarceramento no Brasil/2019

Conforme atualizacdo recente pelo Monitor da Violéncia®, VELASCO, et al (2019),

conforme dados atualizados em 26 de abril de 2019 pelo Raio X do Sistema Prisional,

o Brasil se mantém em terceiro lugar no ranking mundial de encarceramento com 704.

395 presos distribuidos pelos presidios do pais, pelos mais variados crimes. Esse nUmero

segundo a esquisa pode passar dos 750 mil, caso considere 0s presos que se encontram

em delegacias.

Em resumo, VELASCO, et al (2019), afirmam que:

Superlotacdo aumenta e nimero de presos provisérios volta a crescer no
Brasil. Desde a ultima reportagem do G1, publicada em fevereiro de 2018,
foram acrescidas ao sistema 8.651 vagas, nimero insuficiente para acomodar
o total de presos, que cresceu 2,6% em um ano, com 17.801 internos a mais.

Ha hoje 704.395 presos para uma capacidade total de 415.960, um déficit de
288.435 vagas. Se forem contabilizados os presos em regime aberto e os que
estdo em carceragens da Policia Civil, o niUmero passa de 750 mil.

Os presos provisorios (sem julgamento), que chegaram a representar 34,4%
da massa carceraria ha um ano, agora correspondem a 35,9%.

Os dados levantados pelo G1 via assessorias de imprensa e por meio da Lei
de Acesso a Informacgado séo referentes a marco/abril, os mais atualizados
do pais. O ultimo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(Infopen), do governo, é de junho de 2016 — uma defasagem de quase trés
anos. Havia, na época, 689,5 mil presos no sistema penitenciario (e outros 37
mil em delegacias). (grifos dos autores).

Grafico 4.6.1.1.: Raio X do Sistema Prisional em 2019 Infografico Monitor da Violencia/superlotagéo/

Nacional (2019/2018).

No Amazonas, a pesquisa revela que houve um pequeno decréscimo em torno de

4% entre os anos de 2018 e 2019, apds o fatidico episodio de 2017 e com a abertura do

presidio semiaberto com uso da tornozeleira eletrénica, fato ocorrido em 2018.

6. O Monitor da Violéncia, criado em 2017, é resultado de uma parceria do G1 com o Nucleo de Estudos da Violéncia
(NEV) da USP e com o Férum Brasileiro de Seguranca Publica.
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Grafico 4.6.1.2.: Raio X do Sistema Prisional em 2019

Fonte: Infografico Monitor da Violencia/superlotagdo/Amazonas (2019/2018)

Para calcular a superlotacdo, ndo sdo levados em conta os presos em regime
aberto que ndo demandam vagas; o dado, no entanto, é utilizado no total para calcular os
percentuais de presos que trabalham e que estudam. VELASCO, et al (2019).

Conforme dados da pesquisa pelo segundo ano seguido o Amazonas consegue
reduzir o déficit nas prisdes. Apos ficar na primeira posicao entre os mais superlotados em
2017, ficando na terceira posicao, o que ndo tira o sistema prisional local de uma situacéo
critica.

Em entrevista para o Monitor da Violencia, André Luiz Barros Gioia, secretario-
executivo adjunto da Secretaria de Estado de Administragdo Penitenciaria, (VELASCO, et
al, 2019), assim explica tal fato:

[...] diz que medidas foram tomadas apds o massacre que deixou 67
detentos mortos em trés cadeias de Manaus - Compaj, Unidade Prisional
do Puraquequara (UPP) e Vidal Pessoa — em janeiro de 2017.

“Como houve uma fatalidade, por uma decisédo da Vara de Execucédo Penal,
todos os casos foram analisados e presos foram retirados do encarceramento,
do semiaberto, em que tinham que voltar para a unidade na parte noturna.
Foram colocadas neles tornozeleiras”, afirma Gioia.

Ele acredita que o contingente de presos possa reduzir ainda mais depois da
assinatura, neste més, de um TAC (termo de ajustamento de conduta) com
o Tribunal de Justica para a adocéo do sistema de audiéncias criminais por
videoconferéncia. (grifo dos autores).

VELASCO, et al (2019), apud Christianne Corréa, Promotora de Justica, diz que:

Para quem acompanhou o que houve no massacre de 2017, em janeiro, e vé
agora, ja observa a evolugao positiva do sistema prisional. O problema da
superpopulacao de presos condenados vem sendo trabalhado dia a dia com
mutirdes pelo Tribunal de Justica e pelo Ministério Publico. Mas a gente nédo
pode dizer o mesmo em relagdo aos provisoérios [que representam 45% do
total]. Essa é a maior demanda hoje.
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RAIO X DAS PRISOES

Superlotacdo

Deficit Pristes estdo
de vagas: 69,3% acima
288,4 mil da capacidade

Total de presos no pais

120

Estados mais superiotados

Roraima

1 661201’0 Pernambuco
Amazonas 1 78, 60/0
136,8%

. - Distrito Federal
Mato Grosso do Sul

117.3% 125,8%

Presos provisoérios

252,5. §359.

co atualizado en

Grafico 4.6.1.3.: O raio X das prisdes no Brasil Fonte: Foto: Guilherme Gomes/G1
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Do quadro acima se detrai que o Amazonas se encontra na terceira posicdo em
superlotacéo dos presidios, mesmo como ja’demonstrado anteriormente ter ocorrido uma
leve reducéo de 2018 para 2019.

Conforme dito ao G1 por VELASCO, et al (2019, p. 2), citando “Camila Nunes Dias
e Roséangela Teixeira Gongalves, do Nucleo de Estudos da Violéncia da USP, os dados
mostram que “a politica de encarceramento em massa que o Brasil vem adotando ha
décadas segue no trilho, firme e forte™:

As prises jamais — e em lugar nenhum do mundo — demonstraram eficiéncia
em reduzir o crime ou a violéncia. Ao contrério, especialmente no Brasil e
nas ultimas trés décadas, elas tém demonstrado o seu papel fundamental
como espagos onde o crime se articula e se organiza, dentre outras coisas,
através de um eficientissimo sistema de recrutamento de novos integrantes
para compor as redes criminais, afirmam Camila Nunes Dias e Rosangela
Teixeira Gongalves, do NEV-USP.

VELASCO, et al (2109), segue analisando a pesquisa e comparando os resultados,

para os quais:

Segundo Thandara Santos e David Marques, do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, um estudo do Ipea (Instituto de Pesquisa Econdémica
Aplicada) indica que 37% das pessoas presas provisoriamente enquanto
correm seus processos na Justica nao s&o condenadas a pena de priséo ao
final do processo. “Se extrapolarmos a estimativa do Ipea para os dados de
2019, poderiamos estimar que existem, pelo menos, 93 mil pessoas presas
injustamente hoje no Brasil”.

Os dados da pesquisa acima revelam que o sistema penitenciario brasileiro bem
como o do Estado do Amazonas segue descumprimento o que prescrevem as leis nacionais
e internacionais no trato com seus cidadaos, seguem aprisionando e superlotando os
presidios. Nesse contexto € que se insere este estudo, na busca de saidas para a redugéo
do indice de encarceramento no Amazonas, com a aplicagdo justa e legal de penas

alternativas para os individuos incursos no crime de tréafico privilegiado.

CONCLUSOES GERAIS

O presente trabalho evidencia as béarbaries cometidas em nome do poder estatal
de manter o controle social e do dever deste em garantir protecdo e seguranca aos seus
cidadaos, além da vida de cada cidadédo que, assim como a dignidade de cada um, tem
maxima importancia.

Restou claro que até pouco tempo o Brasil seguiu a linha de combate ao crime por
meio do enfrentamento com punigédo de restricdo da liberdade par aqueles cidaddos que
seguem o caminho do crime, no entanto, nas ultimas décadas tem se buscado alternativas
mais adequadas para se responder aos efeitos do crime do que a punigéo e o encarceramento
daquele que ofende a norma penal, proposta pelo sistema penal tradicional.
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Nesse sentido nasce a justica restaurativa baseada em preceitos que defendem
que a prioridade nos crimes ndo deve ser a punicdo do ofensor, mas sim definir as
necessidades da vitima e garantir que o ofensor tenha consciéncia de que causou um mal
injusto e prejuizos a vitima evitando, ainda, a reiteragédo criminosa. Com o exercicio da
justica restaurativa é possivel buscar a reconstrucao das relagées e dialogos entre vitima e
ofensor, de modo a evitar o cometimento de novos crimes e atingindo a causa que originou
o conflito.

Observou-se que, uma das principais formas para se alcancar a justica restaurativa
€ através da mediagdo penal, instituto que permite que as partes, por intermédio de um
terceiro imparcial e de forma mais flexivel que o processo penal tradicional permite que as
partes possam alcancar e restaurar a paz social.

Muito embora no Brasil o instituto da mediac¢ao penal anda n&o exista no ordenamento
juridico ja se observam esforgcos do Conselho Nacional de Justica (através da resolugao n.°
125) para implantagcéo do instituto no pais bem como a edigcéo da Lei n.° 13.140 de 26 de
junho de 2015 que dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucéo de
controvérsias, sem, contudo, abranger ainda a mediagéo penal.

Destacou-se que existem tentativas, bem-sucedidas, de juristas em busca da
aplicagdo mais humana dos dispositivos legais ja existentes com a aplicagdo da mediagéo
penal a crimes, tanto os de menor potencial ofensivo como aqueles mais graves, que tem,
no entanto, objetivos diferentes a serem alcancados.

A mediagdo penal, como instrumento de uma Justica Restauradora, &€ uma
alternativa ao poder punitivo do Estado que, quando bem aplicada/desenvolvida, pode
ajudar a diminuir o sofrimento das pessoas envolvidas no delito, a reduzir a inseguranca e
0 medo da sociedade.

Em especial, diante da decrépita situagdo do sistema penitenciario brasileiro e do
inegavel perfil majoritariamente humanista do pensamento juridico atual, vé-se claramente
que o humanismo enquanto desafio perpassa os textos normativos e ainda persiste na
pratica, porquanto o que se quer com a Justica Restaurativa é justamente contribuir para
evitar que mais pessoas adentrem nesse sistema, pois que a violéncia fisica e psicologica
vivda nos presidios, abandono, descaso, enfim, desrespeito a muitos direitos humanos
fundamentais, deixa profundas marcas, revoltas, estigmas, reincidéncia, mais violéncia nos
que adentram a um presidio, donde se verifica ser a resposta penal tradicional extremamente
violenta em varios aspectos.

Assim se poderia, com 0 modelo restaurador enquanto proposta humanizadora de
busca da paz social com dignidade, tratar dos cidadaos que adentram o caminho do crime,
em prol do resguardo dos valores que compde o proprio valor maior, qual seja, a dignidade
humana.

O que se nota é que a mediacao penal é instrumento eficaz ndo somente do ponto
de vista juridico, ja que contribui para desafogar o judiciario, mas também, e principalmente,
do ponto de vista social ja que visa a reintegracao e solu¢cdo da origem dos problemas
como meio alternativo ao processo tradicional.
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A bem da verdade € que o acordo visado na mediac¢do penal ndo é o seu fim, mas
sim todas as oportunidades e beneficios alcancados pelas partes através da utilizagdo do
instituto da mediacéo.

Os valores impressos em formas horizontais de construgéo de justica (entre elas,
a Justica Restaurativa) conduzem a praticas que destoam completamente dos elementos
constitutivos da forma juridica.

Nesse sentido, os caminhos apontados sdo apenas rabiscos de propostas,
indicativos de medidas para, de um lado, reduzir os danos causados pelo sistema penal
e, de outro lado, permitir a constru¢cao de espacgos de afloramento de contradicbes e de
conscientizacao politica a partir da praxis.

Essencial &€ que a ardua tarefa de repensar as nossas praticas de resolugdo de
conflitos seja parte do cotidiano das lutas populares, de tal modo que, desde baixo, desde
as camadas mais pobres da sociedade, nos libertemos gradualmente dos processos de
criminalizagé@o e da ideologia punitivista.

CAPITULO 5: RECOMENDACOES

A hipétese que orientou a tese de mestrado pautou-se na demonstracdo que o
instituto da Mediacéo Penal amplia os propésitos do ordenamento juridico na medida em
que instrumentaliza os direitos humanos possibilitando uma forma de acesso a uma Justica
Criminal Humanizada, bem como democratiza o Poder Judiciario. Para tanto, propomos
que os delitos tidos como de trafico privilegiado, previstos na Lei n° 11.343/2006, artigo 33,
§ 4°, venham a ser tratados a partir do Instituto da Mediacéo Penal.

Examinou-se a eficacia e a pertinéncia da aplicacdo da Mediagdo na resolugdo
de tais conflitos como um legitimo instrumento do principio da dignidade humana e de
uma alternativa ao grave problema vivido no Estado do Amazonas com o alto indice de
encarceramento. Importante ressaltar que todas as pesquisas, bem como a aplicagdo da
mediac&o no &mbito da justica criminal respeitam a legislacéao brasileira.

Outro ponto que nos leva a propor que os delitos previstos na Lei n° 11.343/2006,
artigo 33, § 4°, tréfico privilegiado, os principios da Mediagdo Penal € que as medidas
protetivas visam reprimir tdo somente o ato delituoso previsto na referida lei, ndo tratando,
assim, o conflito. O que faz com que aumente a angustia, inseguranca e a violéncia, ndo
ressocializando o infrator, mas t&o somente os colocando em presidios aonde irdo conviver
com traficantes profissionais e de la voltarem ao convivio social muito mais propensos a

engajarem nas organizacdes criminosas.
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NOTA

[1] Nao obstante as censuras sofridas, 0 marqués de Beccaria deixou bem claro seu verdadeiro e
estimavel intuito: “Mas, se, ao sustentar os direitos do género humano e da verdade invencivel, contribui
para salvar da morte atroz algumas das trémulas vitimas da tirania ou da ignorancia igualmente funesta,
as béncgaos e as lagrimas de um Unico inocente reconduzido aos sentimentos da alegria e da felicidade
consolar-me-iam do desprezo do resto dos homens.” (BECCARIA, 2011, p. 13)
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