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RESUMO

EFICACIA DA LEI PENAL E AS FRAGILIDADES DA
RESSOCIALIZACAO

Abordagem sobre a problematica da eficacia da lei penal, a partir da analise de suas
origens, do debate de suas fungBes primarias e secundarias, dos contornos de sua
abrangéncia, e das influencias politicas e de como estas afetam os limites da
persecucdo penal e sua determinacdo. Apresentacdo de opc¢bes para a eficicia da
pena. Abordagem da tipificacdo delituosa ao longo do tempo, para a compreensao
das origens das penas e dos motivos que levaram a utilizacdo desses meios
coercitivos. Valoracdo da pena e seus motivadores, no contexto da criminalidade,
nas possibilidades da estrutura penitenciaria nacional, na estrutura judiciaria
nacional e na comocao social e no desejo de justica da sociedade, e as dificuldades
de seu enquadramento.

Palavras-chave: Persecucdo Penal. Pena. Eficacia da Persecucao.

Ressocializacao.



ABSTRACT

EFFECTIVENESS OF CRIMINAL LAW AND WEAKNESSES OF
REHABILITATION

Approach on the problem of the effectiveness of the penal law, starting from the
analysis of its origins, of the debate of its primary functions and you would second, of
the contours of its inclusion, and of the you influence politics and of as these they
affect the limits of the penal persecution and its determination. Presentation of
options for the effectiveness of the feather. Approach of the typing wrongful along the
time, for the understanding of the origins of the featherses and of the reasons that
took the use of those coercive means. Valuation of the persecution and its
motivating, in the context of the crime rate, in the possibilities of the national
penitentiary structure, in the national judiciary structure and in the social commotion
and in the desire of justice of the society, and the difficulties of its framing.

Key Words: Penal Persecution. Feather. Effectiveness of Persecution.
Resocialization.
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1 INTRODUCAO

1.1 ASPECTOS HISTORICOS

A auséncia de regras, a liberdade total ndo é algo mal em si, mas

assim se torna quando inserida no contexto da vida em sociedade.

Para que fossem formados os grupos de convivio humano, por mais
rudimentares que estes fossem se tornaram necesséarias regras basicas de
organizacdo que deveriam ser seguidas, e nasceu assim inevitavelmente a
necessidade de se impor o cumprimento dessas regras coercitivamente, sem essa

coercao tais normas perderiam a forga, e por que nao dizer, seu sentido.

Num primeiro momento essas regras nao contemplaram a privacao de
liberdades individuais em prol de um bem maior como “teoricamente” vemos hoje,
isso seria impossivel, pois originariamente esse “Estado” nem sequer existia. O que
havia eram acordos de vontades, regras de convivio, onde o individuo era o detentor
do direito e agente que ora sozinho, ora apoiado pelo restante de seu grupo de
convivio, fazia cumprir coercitivamente as regras estabelecidas, o individuo era

detentor, fiscal, julgador e executor de seu direito.

BN

A vida em sociedade evoluiu, e dada a maior complexidade das
relacdes humanas o meio meramente coercitivo se mostrou insuficiente para sanar
os conflitos de interesses presentes, ja ndo era viavel forcar alguém a fazer ou néo
fazer algo, pura e simplesmente, em toda e qualquer situacdo. Era necessario inovar
no sentido de se fazer cumprir as normas, em caso de desobediéncia, ndo mais

bastaria a aplicacdo de poder coercitivo, haveria uma punicéo.

Desprezei intencionalmente a questdo da vingancga por se tratar de

fato totalmente estranho ao direito, e inutil ao individuo e a prépria sociedade.

Tomando, como exemplo, as sociedades primitivas, que bem ou
utilidade um individuo teria ao intencionalmente se aventurar numa vendeta? -Se
bem aventurado, nada lucraria, se mal aventurado, poderia fazer recair sobre si,

lesdo dobrada.
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Se analisado o aspecto moral da pena, temos um dos primeiros
registros histéricos recaindo sobre a pessoa de Caim, por ter assassinado seu
irmao, foi marcado e condenado ao exilio. Por motivos elementares o assassinato
ndo condiz com a forma de vida societaria, e por conta disso é repelido e punido
pela totalidade das sociedades.

N&o poderia deixar de fazer mencédo a semelhanca entre a marca de
Caim e nossos cadastros de antecedentes criminais, Caim foi o primeiro a ter
aparente seu antecedente criminal, o que o diferencia dos criminosos atuais é que
carregava a marca que denotava o0 crime que cometera, eternamente, e em seu

préprio corpo.

Nas sociedades originarias a conveniéncia do exilio era evidente,
excluia-se o individuo que ndo se adequara ao convivio sem maiores consequéncias
ao grupo, em caso de erro de julgamento, esse poderia ser revisto quase sempre
sem dano, os lesados por ndo estarem mais em contato com 0 agressor eram
rapidamente atingidos pelo esquecimento das transgressdes, e ndo causavam
novos focos de transgressfes, que certamente, o convivio de lesado e agressor
causaria, em tal fase, a vinganca privada era comum, ocasionando até mesmo a

morte do ofensor.

Era uma medida que ndo acarretava quase nenhum encargo sobre tal

sociedade além do de zelar que tal individuo ficasse distante.

As penas corporais apesar de amplamente difundidas depois de
aplicadas obviamente ndo podiam ser revistas, e se mostravam injustas por ser
impossivel se dosar sua aplicacdo, as mutilagdes, por exemplo, poderiam levar o
individuo a morte, o0 que néo era o interesse da pena originaria, além disso, criavam
sentimento de represaria contra carrasco e julgadores e até mesmo contra a propria
vitima do delito. No século Xlll e XIX, tais penas foram amplamente utilizadas, e
novas técnicas implantadas além dos agoites e mutilacdes, foram desenvolvidas
técnicas de Inanicdo, afogamento, entre outras como a mascara de ferro e as

gaiolas suspensas.

O sistema de escravismo também foi amplamente utilizado,
principalmente pelo império Romano que o inovou, modificando a forma de

tratamento dos escravos, 0 que aumentava sua produtividade e longevidade, a bem



12

da verdade cabe frisar que ndo se destinava unicamente a criminosos, mas a

prisioneiros de guerra e devedores, que eram criminalizados na época, entre outros.

Levando-se em conta todas as ressalvas e as devidas modificacdes,
para que se adequasse aos direitos humanos atuais, era uma forma de se reparar o
dano e de se socializar o delinquente, que pelo trabalho ressarcia os danos,
aprendia um oficio e passava a se condicionar a vida de trabalho. O termo é
obviamente pré-taxado, por conta da escraviddo e comércio injusto dos
contrabandistas negreiros, mas seu pseudo titulo de trabalhos forcados € deveras
hipdcrita para que seja utilizado, considera-se uma maneira eficaz, e ndo onerosa ao

estado como opcao ao sistema prisional.

O cércere € uma forma cara e precaria de punicdo que demanda infra-
estrutura e fundos constantes as sociedades assim, demoraram a se utilizar desse
método por razbes obvias, j& que gerir uma prisdo e um sistema de penas calculado
em periodos de tempo € algo que demanda estudo e previsdo. Imaginemos uma
sociedade primaria, onde privar a liberdade de um individuo, nutri-lo e proteger-lhe
de toda e qualquer ameaca externa, isso significaria uma dadiva e ndo uma punicao,
e por que ndo se dizer em qualquer outra, pura e simplesmente se enclausurar
alguém em condicbes salubres sem obriga-lo a prover-se é algo inviavel, ineficaz e

por que nao se dizer nocivo ao estado.

Tomando o narrado acima observemos 0 que se passa com o sistema
carcerario do estado de Sao Paulo, onde em uma populacdo aproximada de
41.583.396 habitantes existe uma populacdo carceraria aproximada de 145.096
encarcerados, o que nos leva ao numero aproximado de 360 presos para cada
100.000 habitantes.

Assim, para cada 286 cidaddos cumpridores de seus deveres ha um
encarcerado a ser sustentado por eles, sem proporcionar qualquer contra prestacao
ao estado, e cada um desses cidaddos desembolsa de seus arduos impostos
mensalmente R$ 4,27 para manté-los, se tivermos por base o custo mensal de
manutencdo de carcere o valor conhecido e divulgado pela Secretaria de
Administragcdo Penitenciaria de R$1.222,00 por encarcerado. Sdo R$177.307.312,00
gastos mensalmente fora os gastos com o executivo e judiciario, pertinentes a

execucgao da pena.
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Tomando por base uma comunidade grande como esta, pode-se ter
nocédo de qudo inviavel seria a uma pequena comunidade manter um carcere, por

conta disto nas sociedades primarias tal medida seria impraticavel.

As penas pecuniarias também possuem origem antiga, apenas nao
podemos a confundir com a reparagdo do dano, pois ai haveria mera coergcao da
obrigacdo de reparar o dano causado, mas obviamente esse sistema deixa grave
lacuna, pois ao longo da historia a miséria sempre fomentou ao crime, e ndo ha o
que se tirar dos miseraveis, além disso, varias fraudes ocorreram com o fim Unico de
expropriacdo de pessoas que ndo cometeram crime algum, de qualquer forma,
havendo bens e lisura dos julgadores é um meio valido de pena, haja visto, o apego

do ser humano a seus bens materiais e seu medo de perdé-los.

Separamos as penas corporais da pena capital, esta tem como origem
aparentemente os individuos que se recusavam a cumprir seu exilio e obrigavam a
sociedade a elimina-los por ndo terem outra solucdo para sua situacdo, falamos
claro de sociedades primitivas, com a evolucdo das sociedades outros motivos
obrigavam a sociedade a optar pela execucdo em lugar de outras penas, como por
exemplo, a formacao de grupos de exilados que se uniriam para atacar a sociedade,
liderados por este ou aquele individuo. Em geral tal pena se aplicava como hoje a
individuos de alta periculosidade, ou cujo crime causara grande comocao entre a

sociedade.

Tal pena é extrema, por um lado traz uma solugéo definitiva, por outro
€ irrevogavel, caso haja qualquer erro de julgamento € impossivel que seja revisto,
nas maos de julgadores corruptos € um perigo a prépria estrutura societaria. Pode
causar um grande efeito ao impor ao criminoso uma pena realmente aterrorizante,
por outro lado, o criminoso pode cometer atrocidades ainda maiores que seu crime

para escapar a pena, haja vista ela significar seu fim.

A expulsdo de determinado grupo também constitui uma espécie de
pena como, por exemplo, um catolico que ndo cumpre as ordens de sua sacristia,
mesmo ndo sendo um exilio pode causar penudria ao condenado, como no exemplo
dado acima para algumas culturas ser excomungado significava a condenacédo de

sua alma por uma eternidade.
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Expostas algumas formas de punicdo e aferida a origem de sua
necessidade, ainda que superficialmente, resta definir quais condutas séo cabiveis
de coercdo, e quais além de coercdo carecem também de uma atencdo, uma
protecdo maior, agraciadas com as penas, e quais tipos de penas melhor lhe
satisfariam.
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1.2 CENARIO CONTEMPORANEO

Deixemos de lado um pouco a historia e analisemos os dias de hoje, as
guestdes sociais, com enfoque principal na distribuicdo de renda e na miséria, sao
condicbes de proliferacdo de crimes, é obvio que politicas sociais atenuariam o

problema, mas néo € esse nosso enfoque, e nem tao pouco a convic¢ao do autor.

As grandes cidades concentram a maioria das fontes de renda e
empregos e por conta disso atraem 0s miseraveis, que se acumulam aos milhares
por quildbmetros e quildmetros de favelas, as classes dominantes ostentam seus
bens a todo instante, os conflitos ocorrem corriqueiramente e crimes cada dia mais
atrozes sao vistos diariamente. O policiamento repressivo, que N0 NOSSO caso seria
a coercao, a presenca, o obrigar a fazer torna se impossivel, dadas as dimensdes

geograficas e demogréficas.

Tentemos partir do zero, forcar o pensamento, de um lado miséria, do
outro patrimdénio, de um lado o direito de ir e vir, do outro a seguranca, de um lado
direito a vida, de outro a dignidade da pessoa humana. Facil falar em estado de

necessidade, o dificil € sanar essa necessidade.

Quando delimitamos um delito, quando o tipificamos, o obrigamos a
seguir sua tipificacdo? —Com todo respeito a Birnbaum, Von Liszt e Binding,
acredita-se que o bem juridico nem sempre pode ser delimitado a giz como 0s
contornos de um cadaver ao chdo, ndo tendo pretensdo de ser positivista ou
subjetivista, acredito que se deva seguir o que se determina, e por conta disso o

sistema atual é falho, por ndo se firmar definitivamente em nenhuma das linhas.

Se acreditarmos que para a existéncia de um delito se faz necessaria a
convicgdo o desejo de praticar tal delito, a tipicidade e a capacidade para cometé-lo,

€ nosso dever honrar tal forma e condenar sua desvirtuagcdo. E nossos tribunais

tantas e tantas vezes nadam em direcao totalmente oposta.

Tomemos por exemplo o crime de tentativa de latrocinio, que
obviamente pressupde a intencédo direta de se matar para roubar, para nossos

nobres magistrados € praticamente pacificado que o mero risco de morte da vitima,



16

autoriza ao julgador a configurar um roubo qualificado pelo resultado les&o corporal

grave, em um tipo penal diverso e mais gravoso que seria a tentativa de latrocinio.

Ora se um assaltante dispara acidentalmente sua arma, ou mesmo que
intencionalmente dispara um tiro contra o pé de uma vitima por nosso sistema isso
nao basta para que se altere o tipo penal, a inten¢cdo do criminoso néo era causar a

morte para facilitar-lhe o roubo, e inadmissivel é aceitar tal padrao.

Vé-se que se delimitar a tipicidade de um crime é algo extremamente
complexo, e seguir-se essa linha de raciocinio com um determinado motivo, ao
tornar o furto simples um crime de menor potencial ofensivo, por exemplo, afetamos
somente esse tipo de delito ou alteramos toda uma estrutura penal, 0 criminoso
comum sabe delimitar perfeitamente a tipicidade de um delito, acredito que néo, e a
abertura, a tentacdo do delito impune impulsiona o cometimento de novos delitos

cada vez mais graves.

Ao intentar um furto o criminoso leva sobre si grande probabilidade de
acidentalmente cometer roubo, agressdo, homicidio ou latrocinio se acometido de
circunstancias nao previstas em seu planejamento original, que seguido o perfil de
NOSSOS Criminosos € precdrio, e se seguirmos nosso ordenamento num caso de
roubo ndo intencional, ele responderia por furto e lesao culposa leve, por exemplo,

pois tinha intencéo de furtar e ndo de roubar.

Dada a dificuldade na maioria dos casos de se precisar o animus do
criminoso no ato do cometimento do crime € de se entender que o judiciario faca
vistas grossas tantas vezes e em tdo diversos casos, visando sanar notdrias
injusticas, como vimos nos casos de tentativa de latrocinio, mas nosso ordenamento
deveria se adequar. Em casos de furto ja deveriam estar previstos, ja que ha
preferéncia pela tipificacdo, que resultados adversos a vontade do criminoso, que
foram desencadeados pela conduta ilegal deste, aceitariam a tipificagdo mais grave
por conta do resultado se desprezando a intencdo do agente, e se acolhendo o

resultado efetivamente causado para fins de tipificagéo.

A tipificacdo como amplamente dito tem de ser um reflexo da
necessidade social, e a pena tem de ser proporcional ao bem que se deseja
proteger, e deve ser fornecida velozmente, para que surta seus efeitos de prevencgao
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e puni¢cdo, nos cansamos de ouvir este sermao e deveriamos estar proximos de uma

sociedade perfeita.

Vejamos se um crime tem sua pena reduzida, ou € julgado de menor
potencial ofensivo aceitando até a propositura de transagcéo penal € porque tal delito
foi eficazmente abrandado de tal sociedade e as medidas antes severas que
buscavam abranda-lo ja ndo mais se fazem necessarias, bastando aplicacdo de
penas que consistem em cestas basicas para que os individuos de natureza
criminosa ndo mais 0s cometam, como por exemplo, o furto simples em nosso pais,
no primeiro trimestre de 2009 somente no estado de S&o Paulo foram registrados
157.489 furtos fora os que ndo foram comunicados a policia, isso significa que uma
entre cada 264 pessoas do estado foi assaltada, e podemos abrandar o

cumprimento de pena de tal delito e até mesmo podemos transaciona-la.

Visivel é que a intencdo do legislador ndo foi a de ser mais eficaz, na
prevencdo e punicdo de furtos, mas sim na prevencdo de que nao sejam feitas
novas condenacdes, caso esse furtos fossem celeremente julgados e os acusados
condenados o sistema prisional teria de triplicar suas vagas somente para atender
aos casos de furto em nosso estado.

Os argumentos dos Jecrins ndo séo totalmente convincentes, existiam
0 sursis, o Estado de necessidade e o principio da insignificAncia para prevenir
possiveis injusticas os Jecrins vieram para desafogar o judiciario e esvaziar as

penitenciarias, e legislar penalmente com estes objetivos é algo deveras perigoso.

A eficacia mede a relacdo entre os resultados obtidos e os objetivos
pretendidos, ou seja, ser eficaz € conseguir atingir um dado objetivo, nossas leis
penais a exemplo do dito acima estdo sendo eficazes? —Obviamente que néo, a lei
penal deve intimidar a pratica de delitos futuros e punir os delitos cometidos, de
forma a reduzir a incidéncia destes a um patamar minimo de individuos criminosos,
e a reducao de penas e a aplicagédo de medidas substitutivas ndo sdo um erro em si,
mas é um erro utiliza-las quando n&o cabiveis a fim de minimizar as falhas do

sistema punitivo do estado.

Faccdo do crime organizado vem difundindo orientagbes a seus
cumplices de que estes devem praticar furtos ao invés de roubos haja vista a menor

pena destes, e estdo se utilizando de “mulas” primarias para o trafico de drogas,



18

também visando a pena reduzida, artimanhas como estas devem servir de alerta ao
legislador que deve anteceder os passos dessas organizacdes se desejar por fim a

elas.

O principio da reincidéncia deveria ser revisto, se um sentenciado
cumpriu sua pena junto ao estado e voltou a delinqlir, € exemplo de que a pena
proporcionada a ele ndo provocou nem ressocializacdo, nem prevencao da pratica
de delitos futuros, e podemos deduzir que nao proporcionara tal repudio a terceiros,
por conta disto a reincidéncia deveria ser revista e a parcela de culpa pela ma
prestacéao jurisdicional do estado deveria ser individualmente aferida.

Quanto a primariedade, quando comprovado seu uso intencionalmente
como no caso das mulas no crime de trafico de drogas, ndo deveria gerar seus
efeitos, se o crime € cometido se levando em conta aspectos tdo especificos e é
magquinado de forma a levar em conta tal beneficio este esta servindo de estimulo ao

mesmo, e por conta disto deveria ser nessa hipotese abolido.

O Estado deveria reformular a estrutura prisional para que o
cumprimento da pena se desse com a possibilidade da execucdo de trabalhos
rentaveis e ressocialisantes, onde o condenado além de se prover, deveria reparar
integralmente o dano causado e as devidas indenizacfes, sendo as progressdes de
regime acompanhadas de forma séria e ndo com a incompeténcia e negligencia com

as quais sao aplicadas hoje.

As unidades deveriam ser verdadeiros pélos industriais e
agropecuérios, onde apos a execucdo da pena o condenado pudesse continuar
empregado por um determinado periodo de tempo se de sua vontade fosse, além do
mais, acredito que as leis trabalhistas deveriam se aplicar aos detentos, pois em
nenhum lugar da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), e nem do codigo penal
ou de processo penal, consta a perda de direitos trabalhistas, mesmo assim estes
trabalhos deveriam ser forcados, e caso recusados, o sentenciado deveria ser

recolhido a sistema mais gravoso e sem progressao de regime.

As penas deveriam ser mais responsaveis e buscar sua eficacia e nao
guestdes politicas e de estrutura, penalizando os crimes realmente ofensivos e
descriminalizando os que ndo o sdo, e iSSO somente se dara com uma maior

participacdo de magistrados, do ministério publico e advogados que se omitem da
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elaboracdo de projetos legislativos, que deveriam abundar em suas teses, que
deveriam ser defendidos por sua classe, ja que eles sédo na verdade os verdadeiros

defensores e conhecedores das leis.

N&do existem solucdes simplistas, mas a mobilidade em torno da
estrutura carceraria, e a elaboracdo de penas condizentes com a estrutura da
sustentabilidade penitenciaria, possibilitariam a expansdo do sistema penitenciario
sem custo, tornariam possiveis finalmente a criacdo de ambientes ressocializantes,
e realizaria 0 sonho das vitimas de ver seu dano ressarcido, 0 que se mostra no

sistema penitenciario atual algo impossivel.

E certo que uma Unica acdo néo sera capaz de solucionar o problema
da persecucdo penal, e consequientemente o problema da criminalidade em nosso
pais, mas um esfor¢co conjunto entre os poderes, a cooperacdo das policias, a
reestruturacdo do sistema prisional e a interagcdo da populacdo nas medidas de
cautela e delacao de criminosos contribuiriam para a eficacia da persecucédo penal,
junto é claro de novas politicas publicas, na elaboracdo de penas e leis e
principalmente na delimitacdo dos limites da persecugcdo penal com critérios

objetivos.
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2 LIMITES (OU SUB DELINQUENCIA)

Como nasce um delito, que pena magica tem o condéo de separar com
um traco o que se considera crime e 0 que se considera licito, que parametros séo
utilizados pelo legislador, "criador”, das leis, ou digamos “copiador” de leis anteriores

e alheias para determinar o fato criminoso?

Ao perseguir esta resposta descobri em parte porque fugiram a meu

tema tantos orientadores, € uma pergunta sem resposta.

Mas de impertinente que sou, mesmo reconhecendo minha limitagao,

creio que mal algum podem fazer minhas divagagoes.

As leis de geracdes em geracdes, visam sem exce¢ao a um unico fim,

perpetuar sem conturbacdes o poder dos mais fortes, citemos os fatos.

Mesmo havendo mudancas drasticas nas formas de poder, monarquia,
republica ou ditadura, a persecucdo penal ndo seguia os passos destas mudancas,
por motivos simples, o poder passava de maos em maos, mas o interesse dos

poderosos se mantinha praticamente o mesmo.

Penas contra o patrimbnio e contra a prépria vida possuem
penalizagdes semelhantes, como se os motivadores e perfis desses criminosos
fossem semelhantes, absurdo contra o qual a comunidade cientifica pouco se
dedica, e o legislador despreza, por pura e simplesmente ndo ser tema de seu

interesse.

Lamenta-se que ndo seja de seu interesse, pois se reconhecesse
essas diferencas, teria de trata-los de formas diferentes, com funcgfes
ressocializadoras especificas, e hoje o que vemos é que ressocializa¢do alguma h4,

pelo menos, em que se possa pesar a iniciativa do Estado.

A ressocializacdo do sentenciado ndo € buscada, o fim Gnico é a
segregacao, quando esta deveria ser em regra apenas a consequéncia de um

processo de ressocializagéo.
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Se comparassemos nossa lei com a medicina seria 0 mesmo que um
meédico prescrever para um gangrenado, um fraturado, ou escoriado 0 mesmo

diagnostico, amputacao.

N&o se medem as chances de ressocializagdo, nem seu custo, ou
mesmo se tal condenacdo nao trard resultado inverso (como na maioria absoluta
dos casos acontece), aumentando a periculosidade do delingiente, o que se mostra

nocivo a sociedade.

Pura e simplesmente se amputam esses membros podres, quebrados
ou ralados da sociedade, e como nos hospitais, sdo separados, rotulados e levados

para longe de nossas vistas.

Enquanto isso a sub delingiiéncia segue impune, por conta de justica e
lei andarem separados, o sub delinqiiente por vezes é detentor de status, sua
posicao é almejada e invejada na sociedade.

O usurpador, o usurario, o aproveitador, o explorador, o oportunista
estes seguem ilesos, sob uma legalidade comprada, uma criminalidade consentida,
em paises como o0 nosso em que a linha do direito positivado e do direito_real tanto
se afastam, a linha entre moral e legal, esbarram no entremeio vicioSo e venenoso

da sub delinquiéncia.

Em paises de elevado grau de amadurecimento legal, a linha da sub
delinqtiéncia se torna quase que imperceptivel, ou seja, o0 que é lesivo a sociedade é

crime, o que ndo é lesivo é legal.

A sub delingiiéncia consiste em uma area de imoralidade legal, é o fato
imoral e danoso a sociedade, mas que néo é positivado, tipificado como crime, é o
espaco entre o crime e a moral, quando estes dois circulos imaginarios sao

sobrepostos.

Que nosso pais logo se livre de sua larga sub delinqtiéncia, por meio

da moralizacédo de seus legisladores, através da conscientizagdo de seus eleitores.



3 LIMITES (CONSEQUENCIAS)

FIGURA 1 - Total de Abortos por Ano

Year

FIGURA 2 - indice de Criminalidade — 1973-1999

Figure 2: Crime Rates from the Uniform Crime Reports, 1973-1989
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Os gréficos acima apontam respectivamente a quantidade de abortos
que dispararam na década de 70 apds deciséo favoravel ao aborto da suprema corte
americana e a diminuicdo em meados da década de 80 e década de 90 de 40% dos

crimes violentos e de 25% dos crimes contra o patrimonio.

Sera que os ilustres magistrados americanos podiam prever tal
resultado e em escalas colossais, sera que foi essa sua motivacdo? Nunca

saberemos.

O que sabemos € que se deixarmos de lado nossas convicgoes
religiosas e morais e nos afastarmos do tema do aborto em si e nos focalizarmos
nos resultados, essa foi a mais significativa diminuicdo de criminalidade sem
mudancas drasticas de sistema como por exemplo as que ocorreram nas revolucdes

Russa e Chinesa, da historia da humanidade.

A pesquisa de Donohue, John J., & Levitt, Steven D. (2000). The
Impact of Legalized Abortion on Crime (o impacto da legalizacdo do aborto no
crime), nos trouxe as claras o que ja era a muito discutido pelos criminalistas mundo

a fora, e nunca ninguém teve coragem de dizer as claras.

Ndo se sabe de aonde vem tal espanto, € fato que o perfil dos
criminosos € idéntico ao das criancas que foram abortadas, pobreza, lares desfeitos,

baixa escolaridade, falta de oportunidades, preconceito entre tantos outros.
Nossa hipocrisia nos cega.

N&o se trata de se defender o aborto, se trata de um meio cientifico que

comprova estatisticamente que a prevencao é a melhor arma contra o crime.

E essa prevencdo pode se traduzir em programas de prevencdo a
concepcOes indesejadas, a reestruturacdo de familias, geracdo de emprego e renda,

com valorizagéo do individuo em sua comunidade trabalhando sua estima.

A conseqiéncia da diminuicdo da massa de famigerados que tem o
perfil predominante de nossos criminosos é a direta diminuicdo de nossos indices

criminais.

Podem-se escolher caminhos faceis como o aborto americano, ou as

execucgdes chinesas, ou se pode tracar uma nova solucdo baseada na diminuicao
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das desigualdades econdmicas e sociais para que se alcance essa diminuicdo de

massas de famigerados, potenciais criminosos.

Espera-se que algum dia o mundo possa dizer que o Brasil também

alcancou a diminuicao de criminalidade vista nesses graficos.

Mas nao a custa de um milh&o e seiscentas mil criangcas abortadas por
ano, mas sim por ter educado, cuidado e protegido um Milhdo e seiscentas mil

criancas por ano. (de cada quatro gestacfes norte americanas apenas uma se
conclui)
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4 INCONSEQUENCIA

Ao delimitar o delito e lhe determinar uma puni¢ao o legislador levou

em conta as fungdes ja discutidas da pena.

Nosso sistema evolui e os direitos humanos trazem a tona um
problema que sempre existiu em nosso pais, as condi¢des sub humanas em que as

penas séo executadas em nosso pais.

Penitenciarias superlotadas, sem infra-estrutura médica, sujeita a todos
os tipos de surtos de doencas, como por exemplo, os conhecidos surtos de

tuberculose, hepatite b e sarna frequentes nas instituicoes.

A alimentacdo € precéria em péssimas condi¢cdes de higiene, com
artigos sempre da pior qualidade, por conta das licitagcdes publicas e a negligencia
dos administradores, sem nenhum acompanhamento nutricional. Fora isso a
distribuicdo de alimento entre os detidos respeita proporcionalmente a hierarquia dos

mesmos dentro das fac¢cdes criminosas.

A ressocializacdo e a preparacdo para a reinsercado desse individuo na

sociedade inexistem.

Lembramos agora dos principios norteadores do direito, ou se assim

preferirem preceitos fundamentais, falemos do bis in idem.

Embora nédo faca parte expressa da constituicdo federal o principio do

bis in idem é figura corrente em nosso ordenamento.

O principio do bis in idem consiste na condigdo de um unico fato
causar mais de uma condicdo prejudicial ao réu, ou sobre esse fato recairem mais

de uma punigéo.

Como exemplo corrente temos o caso do policial que ao abordar um
motorista em excesso de velocidade, o adverte verbalmente de forma acintosa e em
ato continuo o multa, a adverténcia verbal caracteriza uma punicdo prevista no

codigo de transito, ao aplica-la o policial ja executou a tutela estatal com relacao
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aguela infracdo, e ao aplicar a multa feriu o principio dom bis in idem, sendo tal

multa invalida, pois incorre numa dupla condenacéao.

As condicbes de nossos carceres constituem além de uma ofensa aos
direitos humanos dos detentos e porque nao dizer dos proprios funcionarios das
instituices, atacam o principio do bis in idem.

A pena é de recluséo ou detencdo e ndo uma pena de tortura ao expor
a esses suplicios os sentenciados o Estado joga sobre seus ombros uma nova pena

num claro caso de ofensa ao principio do bis in idem.

A conduta do Estado é deveras criminosa, com estas condicfes
insalubres e desumanas, sem viés nenhum de ressocializacdo ou reintegragcao, o
que faz é fomentar, dar félego, combustivel a conduta criminosa. Quando deveria

zelar e se ocupar em conte-la.

O que temos é um excesso publico, claro e notério, da condenacao de
centenas de milhares de detentos, a populacéo por ser imediatista se delicia, ao ver
as condicdes insalubres dos sentenciados, como um gato faminto que ao lamber

uma lima se delicia com seu proprio sangue, sem sequer se dar conta.

E por ndo ter nogdo das consequéncias a sociedade como um todo
nao pressiona as autoridades, sofrimento de preso ndo comove a opinido publica,
como 0s constantes maus tratos do vizinho com seu cdo nao lhe interessam, até o

dia em que ao escapar esse cado da de cara com voceé.

Os cientistas do direito, a magistratura, o ministério publico a
Organizacdo dos Advogados do Brasil sdo os maiores hipdcritas dessa questéo,

Mmuitos por omissao outros por ignorancia.

A visdo de prisdo masmorra sem se pensar nas consequéncias da

reintegracdo é uma questdo cultural, incutida em nossa cultura, e disseminada

infelizmente entre nossos doutos.

Somente o debate e a conscientizacdo poderao mudar esse quadro e

retirar nosso indice de reincidéncia dos atuais 85%.



27

5 DESCRIMINALIZACAO

Em nosso pais as penas privativas de liberdade somam em torno de
85% a 90% das condenacdes do pais,contra menos de 10% de penas substitutivas

como a prestacéo de servigos comunitarios por exemplo.

Em paises com legislacdo penal avancada, como ocorre em alguns

paises da Europa, esses indices sdo quase que exatamente o inverso.

Em nosso pais a descriminalizacdo € um tema altamente

marginalizado, e visto pela populacdo como impunidade.

Por conta disso nosso legislador optou pela despenalizagdo como, por
exemplo, no caso de porte de drogas para uso proprio.

Nosso codigo penal é uma copia de uma copia de uma copia, e veio
sendo remendado ao longo das geracgfes, conforme foi ficando caduco, como por

exemplo, na extingdo do crime de adultério, que se encontrava em total desuso.

Apenas uma nova lei penal, que visse a ressocializacdo acima de

todos 0s outros aspectos podera ser uma lei saneadora.

A pena nos moldes de suplicio e exemplo deste ja se mostra a tempo

ineficaz.

O legislador com base nos estudiosos do direito e das ciéncias sociais
devera enfrentar a opinido publica, que mais por ignorancia do que por maldade, se

levantara contra a descriminalizagéo e a despenalizacéo.

Como a crianga que é vacinada contra sua vontade sem nada

entender, a opinido publica dificilmente compreendera que é em prol dela que

trabalha a ressocializacéo, e contra a ela a puni¢ao inconsequente.

N&o se pode defender a impunidade, como se vé corriqueiramente em
nossa camara e senado. Esse é um exemplo claro onde néo trariam resultados as

penas alternativas.
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A detencéo e a reclusdo ndo deixardo tdo cedo de existir, € um meio
caro socialmente e economicamente, mas que infelizmente ndo possui ainda

substituto, em nosso ordenamento é claro, em outros ha a pena capital.

Ha individuos que ndo podem ser ressocializados, ou ndo o podem ser
em curto prazo, fazendo a segregacdo da prisdo indispensavel, para seguranca do

mesmo e da coletividade.

As prisbes ndo deixardo de existir, mas com sua capacidade reduzida,

poderao oferecer melhores condi¢cdes de salubridade e ressocializagao.

No caso da pena substitutiva o delingiiente continua em seu meio, tem
o apoio de sua familia, e tem chance de se arrepender e redimir-se de seu erro, sem
sofrer a influéncia nociva das prisbes, sem fazer vinculos com sociedades

criminosas, sem sofrer o oposto do que buscamos a criminalizag&o.
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6 CRIMINALIZACAO

O ser humano é um ser evolutivo, que se adapta a seu meio, e se

modifica com o fim de melhor se adequar a seu convivio.

Somos camaledes, temos as cores do que nos cerca, e até mesmo

sem que percebamos somos influenciados pelo meio.

Ao encarcerar um individuo que era passivel de ressocializacdo junto

de seu convivio social, determinamos o meio que o ira influenciar.

Em pesquisa de campo forcada, no cargo de agente penitenciario em
unidades do estado de Sao Paulo, pude conhecer de perto o efeito da

criminalizacao.
Um pequeno percentual de novos detentos se suicida.

Todos sédo acolhidos e supridos de suas necessidades basicas pelas
faccdes, essa é uma forma de aliciamento, que visa a resignacdo por conta de

dividas de favores, e o recrutamento de novos membros.

Aos poucos muda-se a forma de andar, depois o falar, uma nova
linguagem quase que incompreensivel ao mundo externo € adotada, a postura
perante os funcionarios da administracdo passa do medo e constrangimento iniciais,

para indiferenca e superioridade.

Com o passar dos anos o individuo vai se acostumando, se engana
aguele que pensa que a prisdo é um suplicio eterno, ha quem reincida pelo fato de
ser alguém, ter reconhecimento no mundo penitenciario, amigos, status e poder, e

fora desse ambiente, apds anos deslocado ele ndo passa de um ex presidiario.

Vérias sdo as reincidéncias que possuem o fim Unico de voltar para
“casa”, para o convivio social a que se esta familiarizado e ao qual se adaptou e

acostumou.

A criminalizacdo difunde idéias criminosas com uma velocidade
horrenda, prova € o crescimento sem precedentes das fac¢cbes criminosas, que

transformam criminalizagdo em status, o crime num estilo de vida.
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O crime tem seus idolos, suas justificativas e se engana quem pensa
gue muitas delas ndo possuem certa logica.

Que as leis sao feitas para se proteger os interesses das classes

dominantes nos sabemos, ignorancia nossa pensar que eles néo iriam saber.

A criminalizag&o obviamente se confunde com a prisionarizagéo, preferi
o termo, pois acredito que a criminalizacdo ocorra tanto dentro, quanto fora das

prisbes, mas a situacdo nas prisées com certeza € muito mais agravada.

Condi¢cdes sociais e econdmicas comprovadamente incidem na
criminalizacdo aliados ou ndo a fatores intrinsecos do individuo, ou seja,

psicolégicos.
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7 CRIME

O crime é uma mera fic¢ao juridica.

O fato criminoso aqui pode néo o ser la.

O fato criminoso hoje pode néo o ser amanha.
O fato pode ser crime para um e nao para outro.

No direito natural o crime é um ente altamente subjetivo, abstrato, que

consiste em se fazer uma agressao injustificada a bem de outrem.

N&o ha crime sem lei anterior que o defina, é a reserva legal, é o direito
positivo, e € nesse ponto que tudo se complica, ganha complexidade.

O direito natural se consolida nos usos e costumes e em decorréncia
disso é positivado certo? —errado, o direito natural se consolida nos usos e costumes
e entdo é moldado de forma a garantir os interesses e direitos das classes
poderosas e dominantes e somente entédo € positivado.

E ai onde moram os disparates que ddo margem a sub delingiiéncia.

Mas voltemos a ficcdo, ou melhor, a ficcéo juridica.

Essa é a origem de frases celebres como o “justo ndo € juridico” e “o
justo é subjetivo”, o justo é subjetivo somente para aquele que deseja deturpa-lo, o
justo € justo, injusto € o direito que em sua ficcdo da margens propositais a sub
delingléncia e a injustica e que busca o interesse de minorias elitizadas.

A ficcao juridica pelo menos em nosso sistema é um mal necessario, a
determinacdo de penas e delitos é que necessita ser revista, como nos casos
absurdos de improbidade administrativa e nos casos de corrup¢cdo, mudancga esta
que tem de abranger, parte penal, processual e executiva.

O fato criminoso tem de ser positivado para que seja evitado? —a
resposta € negativa, mas para que possa ser punivel ele tem necessariamente de
ser positivado, é isso que da margem a sub delinqiiéncia que € pura e simplesmente
a diferenca entre o licito e o ilicito, é a linha que separa os dois, € o crime natural

nao positivado.
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E necessario ao legislador que tenha a sensibilidade e o conhecimento
necessarios para captar as diferentes realidades, usos e costumes de um povo, para
gue se possa proporcionar a este povo um direito positivo, como um retrato o mais
fiel possivel de seu direito usual, ou seja, natural.

Assim sendo, seu ordenamento maior for¢ca tera perante a coletividade,
pois esta se reconhecera nele, tera incutido em si seus valores, e facilmente lhe
respeitarao.

E assim desaparece a nociva margem de sub delinqiéncia, que
encobre, com o manto da impunidade, criminosos naturais.

E poderemos enfim dizer que o justo € juridico, ou vice versa.

Outros importantes principios se baseiam na ficcdo juridica, a
irretroatividade da lei penal, entre outros principios, e tem por base, limitar os limites

dessa ficcdo, e assegurar direitos basicos do individuo.
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8 CONCLUSAO

A persecucao penal se mostra ineficaz, a pena néo regenera nem tao
pouco inibe a criminalidade, apenas afasta o problema temporariamente, tirando
normalmente um individuo de baixa periculosidade de circulacdo e devolvendo a

sociedade um individuo de altissima periculosidade.

O conceito pena tem de ser revisto, deveriam ser aplicadas medidas e
nao penas, se inevitavel que a pena subsista, mas tragamos para o primeiro plano,
como primeiro objetivo, recuperar e ressocializar o individuo e somente se

imprescindivel for o punir.

A primeira vista este conceito pode parecer extremo, mas ndo o €,
somente se mostra l6gico. Se preso o individuo sofrera os efeitos da criminalizacéo
e prisionizacdo além de desestruturar seu nucleo familiar, a prisdo € um 6nus caro
ao Estado, as medidas de ressocializagdo sdo mais baratas e mais efetivas, e alem
disso tal individuo pode prestar servigos a sociedade.

Sejamos francos e extremos, se nao se buscar a ressocializacdo e a
reintegracdo que se legislem a favor da pena de morte e da prisdo perpétua, pois
este ciclo vicioso de penas indécuas ndo possibilita outra variante fatica que ndo a
larga reincidéncia, especifica ou genérica. Sabendo-se claro ndo ser possivel, pois
obviamente tal pretensdo esbarraria em clausulas pétreas de nossa Constituicao
Federal de 1988

A especializacao e individualizagdo da pena levando em consideracao
as caracteristicas do individuo, e ndo somente o fato delituoso é fundamental para
gue sejam aplicadas quaisquer medidas, inclusive o encarceramento, que deveria
respeitar a disposicdo dos detentos de forma que separados por seus tipos e graus

de periculosidade, néo se acelerasse o processo de_ criminalizagao e prisionizagéo.

O criminoso bioldgico e 0 meramente de ocasido em hipétese nenhuma
poderiam ficar reclusos num mesmo ambiente, infelizmente tal perfil hoje ndo é

critério de disposicdo de detentos, se € que critério algum h4, sendo que a Unica
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experiéncia divulgada pela secretaria de administracdo penitenciaria era a de

separacao por tipos penais, se olha o crime néo o individuo.

N&o se pode achar que a sentenca € o fim da prestacao jurisdicional, o
fim do cumprimento da pena ou medida que o é, somente estes dao fim a
persecucdo que o crime acarreta ao individuo, e obrigacdo de juizes promotores e
agentes prisionais € a de que se assegure a correta execucdo da pena, medida se
buscando os objetivos da sentenca, com respeito as normas de execucdo e 0sS

direitos humanos.

O direito positivo ou objetivo tem de respeitar o direito natural ou
subjetivo o abrangendo completamente, acabando ou diminuindo a um minimo a

sub delingiéncia e a sensacédo de impunidade e resignacao que esta acarreta.

A celeridade do julgamento, a pena se perde dentro de grandes lapsos
temporais, podendo provocar injusticas um individuo ja ressocializado pode depois
de anos ser condenado a detencdo ou reclusédo, sendo esta pena ja inGcua, pois 0
crime jA se esqueceu em meio a sociedade, esvaindo seu carater preventivo de
exemplo, a ressocializacao ja se deu por meio do arrependimento espontaneo do
individuo, e por fim a sensacao do apenado sera de injustica, pois em seu intimo ja
se desvinculou da conduta criminosa, para ele esta perdeu seu sentido, nao

passando de mera vinganca estatal.

Politicas de controle de natalidade devem ser massificadas, haja vista
0s resultados com os abortos nos Estados Unidos da América, e 0os gastos com
educacdo e profissionalizagdo devem ser potencializados, para que nao sejam

depois gastos com seguranca publica.

A resposta da jurisdicdo tem que ser rapida e responsavel, e nesse
conceito devem se enquadrar recursos do ministério publico, por diferencas de
condenagfes minimas, que acabam penalizando mais o individuo, pela angustia da

espera em incerteza, que nos poucos dias de pena que se lhe acrescentou.

E necesséria a conscientizacdo de todos com relacdo ao problema
para que a sociedade e seus diferentes 6rgaos possam colaborar nesse processo de

aprimoramento.
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Também se faz importante a mudanca da imagem da policia junto a
comunidade, que ja melhorou, mas que muito ainda tem a melhorar, para que se

aumente o nimero de denudncias pela aproximacéao desta junto a sociedade.

As penas tém de serem revistas e ajustadas a um mesmo critério
l6gico, para que ndo ocorram como hoje delitos de menor potencial ofensivo, com

punicdes superiores a crimes de maior potencial ofensivo.

As faculdades tem de incluir a disciplina de execucdo penal em suas
grades, a jurisdicdo como foi dito anteriormente, apenas termina apés a execucao da

pena, e o despreparo dos profissionais novatos nessa area é patente.

N&o nos permitamos o ceticismo nem a utopia, ndo nos entreguemos a
extremos ou a solu¢des milagrosas, mas trabalhemos juntos para um pais mais justo

e com menores indices de criminalidade.
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APENDICE A - RELATO PESSOAL

Se faz valido ressaltar para fins de aprimoramento cientifico, que o
enfoque inicial da pesquisa era atacar as medidas substitutivas, a descriminalizacao
e a despenalizacdo, pois me encontrava entre aqueles que tém a comoda posicao

de se manifestar sem se dignar a conhecer do assunto.

Conforme me aproximei da probleméatica ndo consegui encontrar outra
saida que ndo as que almejava atacar, para que se diminuissem as estatisticas de

criminalidade em longo prazo.

Conhecendo a problemética e o perfil inegavel de miséria econdémica,
cultural e social da imensa maioria dos condenados de nosso pais, como privar uma
segunda chance por meio da ressocializacdo, a quem nessa vida, nunca teve

chance alguma.

E sem sombra de duvida, acredito ser esse o novo caminho da

evolucao do direito penal moderno.

E por este motivo se sente a mudanca de posi¢cdo ao longo desse

artigo.

E para que talvez mais pessoas como eu mudem de posicao, a
disposicdo do artigo, evoluindo de um ponto a outro é valida, e por este motivo

decidi manter o manuscrito oficial do artigo.



