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PUNITIVISMO E ALTERNATIVAS PENAIS: O SISTEMA PENAL
BRASILEIRO VAI DE ENCONTRO AO PROCESSO DE
REDEMOCRATIZACAO?

Resumo: Este artigo se propde a analisar o
processo de antidemocratizacdo do direito
penal no Brasil, abordando especialmente a
utilizacdo das medidas e penas alternativas,
recursos capazes de substituir os tradicionais
mecanismos de punic¢do. Substitutivos penais
que, apesar da importancia tanto do ponto de
vista educativo como punitivo, ainda ndo
ocupa uma posicdo de destaque no
ordenamento juridico brasileiro, por razdes
que serdo esclarecidas neste trabalho. A
metodologia utilizada se deu através de um
estudo descritivo e exploratdrio baseado na
pesquisa bibliografica. A concep¢do de
sistema penal adotada nesta pesquisa se
baseia nas teses defendidas por Zaffaroni,
cuja compreensdo é de que o sistema penal
abrange ndo s6 a administracdo carceréria,
mas também a atividade legislativa e a
atuacdo judicial, razdo que possibilita
perceber quanto o direito penal do inimigo
tem se fortalecido em nosso pais nas ultimas
décadas. Conclui-se que até mecanismos
criados para minimizar os efeitos do
punitivismo  crescente, acabam sendo
engolidos  pela  maquina  repressora
(comandada pelo Estado) e utilizados para
seu fortalecimento. Esse € o caso das medidas
e penas alternativas em nosso pais.
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Resumen: Este articulo se propone analizar
el proceso de anti-democratizacion del
Derecho penal en Brasil, tratando en
particular el uso de medidas y penas
alternativas, recursos capaces de sustituir los
tradicionales mecanismos de  castigo.
Sustitutivos penales que, a pesar de la
importancia tanto del punto de Vvista
educativo como punitivo, aln no ocupa una
posicién destacada en el ordenamiento
juridico brasilefio, por razones que seran
aclaradas en este trabajo. La metodologia
utilizada se ha dado a través de un estudio
descriptivo 'y exploratorio basado en
investigaciones bibliogréficas. La
concepcion del sistema penal adoptado en
esta investigacion se basa en las tesis de
Zaffaroni, cuya comprension es de que el
sistema penal no sélo abarca la
administracion carcelaria, sino también la
actividad legislativa y la actuacion judicial,
razon que propicia darse cuenta de cuanto
que el Derecho penal del enemigo se ha
fortalecido en nuestro pais en las ultimas
décadas. Se concluye que hasta mismo
mecanismos creados para minimizar los
efectos del punitivismo creciente, terminan
siendo tragados por la maquina represiva
(controlada por el Estado) y utilizados para su
fortalecimiento. Este es el caso de las
medidas y penas alternativas en nuestro pais.
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INTRODUCAO

Passados 29 anos do fim da Ditadura
Militar em nosso pais, o Sistema Penal
permanece fortemente autoritario,
militarizado e incompativel com um Estado
Democratico de Direito. O caminho que
segue ndo é o da transicdo democratica, mas
do recrudescimento e fortalecimento de uma
mentalidade punitiva herdada desde os
tempos Brasil Coldnia e fortemente nutrida
durante o periodo ditatorial.

Nesse contexto, até mecanismos
criados para minimizar os efeitos do
punitivismo crescente, acabam engolidos
pela méaquina repressora comandada pelo
Estado e sendo utilizados para seu
fortalecimento. Esse é o caso das medidas e
penas alternativas em nosso pais, instauradas
com o0 objetivo de minimizar os nefastos
efeitos do encarceramento e reduzir a
superlotacdo do sistema carcerario, mas que
vém convivendo com um movimento politico
criminal oposto, no qual a velha ideologia da
“seguranca nacional” encontra-se fortalecida
nos discursos de
(RABALDO, 2012).

Constata-se que 0s substitutivos penais,

seguranga  publica

na forma como séo previstos no ordenamento

brasileiro e aplicados pelo sistema de justica,

ndo cumprem a fung¢do de ‘esvaziar o
carcere’. Na verdade, vém se constituindo
muito mais como aditivos para a ampliacao
do controle social do que como reais
alternativas.

Diante desse cenario, através de um
estudo descritivo e exploratorio baseado na
pesquisa bibliografica e em pesquisas
empiricas, 0 presente artigo se prople a
analisar historicamente a utilizacdo das
Medidas e Penas Alternativas como um
dispositivo que, ao invés de promover uma
reducdo da politica de encarceramento, tem
contribuido para fortalecer ainda mais um
sistema punitivo incompativel com um

Estado Democratico de Direito.

1 Prender tem sido a solugéo?

O Brasil, segundo os dados divulgados
pelo Conselho Nacional de Justica, possui em
torno de 564.000 mil pessoas presas e ocupa
o quarto lugar no “ranking” dos paises que
mais encarceram, atrds apenas dos Estados
Unidos (1° lugar), China (2° lugar) e Russia
(3° lugar). Isso, quando n&o consideradas as
pessoas em prisdao domiciliar, caso em que o
Brasil ultrapassa a Rissia e passa a ocupar o
terceiro lugar na quantidade de condenados.
(CNJ, 2014).

Apesar dessa gritante quantidade de
presos e presas, a sociedade permanece

reclamando sobre o aumento da violéncia e
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exigindo mais e mais encarceramento, com a
falsa nocdo de que o enrijecimento penal
resolve o problema da seguranca. Mas sera
que colocar pessoas, com historicos de vida
muitas vezes baseados em violéncias e
educacionais e

caréncias  (afetivas,

materiais), dentro de presidios, cuja
incapacidade para receber e cuidar de seres
humanos j& é bastante conhecida, resolve

mesmo o problema da seguranca publica?

Observar o tamanho da populagéo
carcerdria do pais ja indica um forte indicio
de que prender ndo tem garantido mais
seguranca para a sociedade. Nesse sentido,
quando se compara os dados acerca da
evolucdo das taxas de homicidio no Brasil
com os dados sobre a evolucédo da populagéo
carceraria, considerando o periodo entre 1990
e 2010, observa-se que ndo tem havido

qualquer relacdo entre essas duas variaveis.

Gréfico I: Evolucdo da taxa de homicidios (1980-2010)

18

16

14

Taxas de Homicidio (em 100 mil)

12 7

2003; 28,9

2010%; 26,2

1980: 11,7
T T

10

1980 1985 1990 1995

Fonte: Mapa da Violéncia 2012.

2000 2005 2070*

Gréfico I1: Evolucédo da populagéo carceraria(1990-2010)
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Enquanto o0 ndmero de pessoas

encarceradas permanece crescendo, O
numero de homicidios por 100 mil habitantes
no pais sofre aumentos e decréscimos ao
longo dos anos. Quando analisado o periodo
entre 2002 e 2003, percebe-se que, a despeito
de ter havido um crescimento de 28,8% da
populacéo prisional, a taxa de homicidios nao
diminuiu, mas sim aumentou, enquanto em
outros momentos de menor crescimento do
nimero de pessoas presas, a taxa de
homicidios apresentou um decréscimo, como
por exemplo, no periodo entre 2004 e 2005.
Dados que reafirmam que prender mais nao
tem gerado mais seguranca para a populagéo
brasileira.

Além disso, afastar uma pessoa do
convivio social e familiar e submeté-la a
vivéncia do céarcere, expondo-a a outros
crimes e problemas sociais internos, tais
como a superlotacdo, o trafico de drogas, a
violéncia, a corrupcéo e situacdes insalubres
e degradantes, traz efeitos negativos muitas
vezes irreversiveis para 0 individuo
encarcerado, 0 que constitui outro elemento
bastante forte para a critica ao instituto da
prisdo na forma que tem sido utilizado
(RABALDO, 2012, p.1).

Soma-se a isso a estigmatizacdo sofrida
pela pessoa que é presa, tornando ainda mais
dificil a sua reinsercdo na sociedade
(BARATTA, 1978). Assim, acreditar que a

privacdo de liberdade é um mecanismo

adequado para se alcancar a chamada
ressocializagéo, é desconsiderar
absolutamente a realidade do sistema
carcerario brasileiro.

Nesse sentido, é importante considerar
0 indice de reincidéncia no pais, que se
aproxima de 50% (PNUD, 2013), e constitui
mais uma evidéncia da absoluta ineficacia da
prisdo enquanto medida pacificadora e
ressocializadora.

Entdo, se a prisdo ndo tem resolvido o
problema da seguranca publica e muito
menos proporcionado a reinsercdo social
daqueles que estéo presos - 0 que deveria ser
sua  finalidade  essencial  conforme
estabelecido no paragrafo 6° do artigo 5° da
Convencdo Americana de Direitos Humanos
- qual tem sido o real papel do
encarceramento € por que permanece na
sociedade esse fetiche pelas penas privativas

de liberdade?

2 Punitivismo e Recrudescimento do

Direito Penal no Brasil

A cultura punitiva se caracteriza
especialmente pela necessidade constante e
crescente de punicgéo severa, o que traduz um
sentimento publico de intranquilidade e
inseguranca também continuo (PASTANA,
2007, p. 31). Para analisar esse sentimento
punitivo, é interessante observar sua relagéo

com o Direito Penal do Inimigo, teoria
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defendida pelo professor Gunther Jacobs
(2007) que pressupbe a existéncia de
inimigos no meio social. Os inimigos, na
compreensdo de Jacobs, seriam aqgueles
individuos que ndo respeitam o contrato
social, representando um perigo para toda a
sociedade e dela devendo ser separados.

Historicamente, no Brasil, o “inimigo”,
0 “perigoso”, o “indesejado” ¢ representado
pelo sujeito pobre e marginalizado. Porém,
durante os anos de chumbo, entre 1964 e
1985, esse conceito sofrera uma ampliacao
marcante, pois passou a abranger qualquer
um que se opusesse ao regime imposto,
independentemente da classe social a que
pertencesse. A partir de 1968, mais da metade
das pessoas presas eram estudantes
universitarios ou detentoras de um diploma
de nivel superior (OLIVEIRA, 2009, p.30).

Com o fim da ditadura, em 1985, tal
abrangéncia deixa de existir, mas a figura do
“Inimigo” permanece € volta a ser quem
sempre foi: o individuo que estad a margem da
sociedade e nela s6 é recebido para ingressar
no sistema punitivo.

A despeito do processo de
redemocratizagdo, tem se estabelecido na
sociedade uma sensacdo de medo crescente e
constante, cuja Unica solucdo propagada € a
de se investir em um sistema de seguranga
publica cada vez mais violento, um direito

penal cada vez mais amplo e rigido, e

instituicbes penitencidrias cada vez mais
fechadas e desumanas.

Sobre o tema, Vera Batista (2001, p. 4)
destaca que as campanhas macicas de panico
social veiculadas na imprensa permitiram um
avanco sem precedentes na internalizagéo do
autoritarismo. Segundo a socitloga, pode-se
afirmar “que a ideologia do exterminio ¢ hoje
muito mais massiva e introjetada do que nos
anos imediatamente posteriores ao fim da
ditadura”.

Portanto, a transicdo democratica,
ainda em curso no Brasil, tem esbarrado
numa enorme dificuldade em inserir a
atuacdo penal nesse paradigma politico. Mais
do que isso, os limites ao processo de
democratizacdo, presentes na atuacdo desse
setor estatal, deixa a sensagéo de que 0 campo
juridico  ficou imune as mudancas
democraticas (PASTANA, 2009, p.121).

Esse modelo punitivista tem como
consequéncia imediata aumentar o numero de
detentos em  proporgdes inquietantes,
fendmeno também percebido em vérias
democracias contemporaneas (PASTANA,
2007, p. 40).

Assim, a partir da década de 90 a
atividade legislativa do Brasil gera o
crescimento macico no nimero de pessoas
presas. O professor Salo de Carvalho aponta
as seguintes mudancas, ocorridas nesse
periodo, que contribuiram para esse

incremento dos indices de encarceramento:
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[...] (8) criacdo de novos tipos penais a
partir do novo rol de bens juridicos
expressos na Constituicdo (campo
penal); (b) ampliacdo da quantidade de
pena privativa de liberdade em
inimeros e distintos delitos (campo
penal); (c) sumarizacdo do
procedimento penal, com o alargamento
das hip6teses de prisdo cautelar (prisdo
preventiva e temporaria) e diminuicéo
das possibilidades de fiangca (campo
processual penal); (d) criacdo de
modalidade de  execugdo  penal
antecipada, prescindindo o transito em
julgado da sentenca condenatéria
(campo processual e da execucdo
penal); (e) enrijecimento da qualidade
do cumprimento da pena, com a
ampliacdo dos prazos para progressao e
livramento condicional (campo da
execucdo penal); (f) limitacdo das
possibilidades de  extingdo da
punibilidade com a exasperagdo dos
critérios para indulto, graca, anistia e
comutagdo (campo da execucdo penal);
(g) ampliagho dos poderes da
administracdo carcerdaria para definir o
comportamento do apenado, cujos
reflexos atingem os incidentes de
execucdo penal (v.g. Lei 10.792/03)
(campo penitenciario). (CARVALHO,
2010, p.154-155)

Os sintomas desse recrudescimento

penal viabilizado pela atuacdo do Poder
Legislativo também sdo constados por Laura
Frade (2007, p. 91), que ao analisar a
producdo legislativa no ambito criminal
observou que, dos 646 projetos de lei
apresentados nos dltimos quatro anos no
Congresso Nacional sobre criminalidade,
apenas 20 foram no sentido de relaxar algum
tipo penal. Ao contrério, um total de 626
projetos destinava-se a agravar penas,
regimes e restrigdes, enquanto apenas dois
relacionavam-se com a delinquéncia de

colarinho branco.

Atualmente, de acordo com Pastana
(2009), pode-se dizer que vivemos sob a mais
violenta intervencdo do Estado na vida dos
cidaddos, materializada através de uma
dominagdo autoritaria articulada pelo medo e
pela aplicacdo indiscriminada da pena de
prisao.

Esse crescimento no ndmero de
pessoas presas, como j& visto no capitulo
anterior, ndo tem contribuido para
proporcionar uma melhora na seguranca
publica, nem tem sido capaz de ajudar
minimamente na reinsercdo social daqueles
que cumprem pena privativa de liberdade.
Ainda assim, a prisdo permanece no centro do
sistema punitivo.

Garland, ao analisar as raizes do
controle contemporaneo do delito, se
questiona justamente acerca da razdo de ser
dessa institui¢do penitencidria: “por que a
prisdo, instituicdo desprestigiada e destinada
a abolicdo, constituiu-se em  pilar
aparentemente indispensavel e em expansdo
na vida social da modernidade tardia?”
(GARLAND, 2001, p. 199).

A hipétese do autor é a de que as
prisdes sdo Uteis na nova dindmica das
sociedades neoliberais de modernidade
tardia, pois tem sido a resposta para a busca
por meios aparentemente civilizados e
constitucionais de segregar as populacdes
instancias

problematicas criadas pelas

economicas € sociais. Assim, “em poucas
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décadas deixou de ser instituicdo correcional
desacreditada e decadente, para constituir-se
em pilar macico e aparentemente
indispensavel da ordem social
contemporanea” (GARLAND, 2001, p. 14).

De fato, o Unico papel que se consegue
vislumbrar para a pena privativa de liberdade,
na forma que vem sendo aplicada, é de
excluir da sociedade aqueles que dela nunca
fizeram parte, garantindo a eterna
manutencdo da marginalizacdo das camadas
mais pobres.

Nesse cendrio, surgem as alternativas
penais com a proposta de trazerem novas
formas de lidar com a criminalidade, diversas
da privacdo de liberdade, e servirem, assim,
como instrumento descarcerizador nesse
pretenso Estado Democratico de Direito.
Porém, como sera estudado a seguir, 0 que se
observa € um aumento continuo tanto na
aplicacdo das alternativas penais, quanto da

pena privativa de liberdade.

3 As Alternativas Penais

A primeira vez que foi recomendado,
no dmbito internacional, a aplicacdo de penas
ndo privativas da liberdade foi em 1955,
quando houve a edi¢cdo das Regras Minimas
para 0  Tratamento  dos  Presos.
Posteriormente, em 1966, o Pacto
Internacional dos Direitos Politicos e Civis
veio reforcar a implantacdo, execugdo e

fiscalizacéo das alternativas a pena de prisao.

No Sétimo Congresso das Nagdes Unidas
para a Prevencdo do Crime e Tratamento dos
Delinquentes, ocorrido em 1985, expediu-se
a Resolucdo n° 16, que enfatizava a
importancia da reducdo do numero de
reclusos, da busca por solugdes alternativas a
prisdo e da reinsercao social das pessoas que
delinquem (ILANUD, 2007, p. 6).

Esse debate acerca da necessidade de
utilizacdo das alternativas ao carcere, ganha
mais forca em 1990, no 8° Congresso da
Organizacdo das Nacdes Unidas, com a
elaboracdo das Regras de Téquio, também
chamadas de Regras Minimas das Nacgoes
Unidas sobre as Medidas Nao-Privativas de
Liberdade.

Tal acordo internacional, ao apontar o
aumento exponencial do nimero de pessoas
encarceradas em diversos paises, mostra a
importancia de se buscar abordagens e
estratégias para prevenir a criminalidade e
cuidar daqueles que cometem atos
infracionais. As Regras de Toquio colocam
0s substitutivos penais como um meio eficaz
para isso, e convida os Estados a voltarem sua
atencdo para essas medidas, deixando a pena
privativa de liberdade como Ultima
alternativa.

O Brasil, signatario do acordo, ja vinha
dando os primeiros passos em direcdo a
utilizacdo das alternativas penais desde a
reforma do Cédigo Penal, em 1984, quando

foram inseridos trés tipos de penas restritivas
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de direito: a limitacdo de fim de semana; a
interdicdo temporéaria de direitos e a
prestacdo de servicos a comunidade. Com a
de 1988 a pena

alternativa  passa a  ser

Constituicdo Federal
prevista
constitucionalmente como uma modalidade
punitiva, no art. 5°, inciso XLVI, alineas b a
e.

Posteriormente, em 1995, a Lei n°
9.099/95, que criou os Juizados Especiais
Criminais (JECrims), institui a suspenséo
condicional do processo (art.89), a transacdo
penal (art.76) e a composicdo civil (art. 74),
que sdo procedimentos possibilitadores da
aplicacdo das medidas alternativas.

E importante ressaltar que a distincéo
essencial entre as penas e as medidas
alternativas esta basicamente no momento de
aplicagdo. As primeiras resultam de uma
sentenca condenatdria transitada em julgado,
enquanto as medidas alternativas sdo
aplicadas antes desta.

Com nova mudanca no Cédigo Penal,
em 1998, o tempo de pena maximo cominado
ao crime para que seja possivel a substituicdo
da pena privativa de liberdade pela pena
alternativa, passa de dois para quatro anos, e
mais trés tipos de penas restritivas de direito
sdo inseridas no art. 43, quais sejam, a pena
pecuniaria em favor da vitima, a proibicédo de
frequentar determinados lugares e a perda de
bens e valores. Porém, embora presente todo

esse arcabouco legal, observava-se que o

indice de aplicacdo das penas substitutivas
permanecia muito baixo (ILANUD, 2007,

p.7).

Em decorréncia disso, no ano de 2000,
é estabelecida uma politica nacional de penas
alternativas que incentiva a aplicacdo das
alternativas penais e apoia a criacdo de
Centrais de acompanhamento de Penas e
Medidas Alternativas (CENAPA). Antes

desse momento,

quando executadas,

houvesse um sistema propriamente dito —
com excecdo da Vara de Execucdo de Penas
Alternativas de Fortaleza, criada em 1998, e
a experiéncia do programa de Porto Alegre,
que remonta a 1987, ainda que a Vara so
tenha sido ali instalada em 2001- registrando-
se resisténcias a aplicacdo em razdo da

caréncia de mecanismos de fiscalizagédo

(ILANUD, 2007, p.7).

Em 2001, a criacdo dos Juizados
Especiais Criminais Federais amplia a
aplicacdo das alternativas penais a nivel
federal e muda o conceito de crime de menor
potencial ofensivo, que deixa de ser aquele

com pena maxima de um ano e passa a ser de

dois anos.

Com a nova Lei de Drogas, em 2006,
sdo instituidas as seguintes alternativas
direcionadas aos usuarios de drogas: a
adverténcia sobre efeitos das drogas; a

prestacdo de servicos e comparecer a

programa ou curso educativo.

as penas alternativas,

eram-no sem que
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Por fim, os mais recentes substitutivos
penais instituidos no ordenamento juridico
brasileiro s&o as nove cautelares alternativas
a prisdo, previstas no art. 319, do Codigo de
Processo Penal, alterado em 2011 pela nova
Lei das Cautelares.

A despeito de todo esse aparato legal e
da existéncia de um Programa Nacional de
Apoio as Penas e Medidas Alternativas, 0s
substitutivos  penais ainda ndo séo
amplamente acolhidos pela sociedade
punitivista, que reclama por penalidades
rigidas e enxerga nas alternativas penais um
estimulo a criminalidade.

Além disso, existem problemas
estruturais para 0 monitoramento e a
aplicacdo efetiva das penas e medidas
alternativas que precisam ser vencidos,
algumas varas ainda estdo em processo de
implementacdo e ha unidades federativas que
ndo contam com servigos especificos para a
execucdo de penas alternativas.

Ainda assim, tem-se constatado um
crescimento bastante grande na aplicacdo das
alternativas penais. Em 2009 o Brasil possuia
em torno de 671 mil pessoas cumprindo
penas e medidas alternativas, segundo dados
do Ministério da Justica, nimero que, na
época, ja era superior ao das 451 mil pessoas
cumprindo pena privativa de liberdade. Mas
por que tal aumento na aplicagdo dos
substitutivos penais ndo tem contribuido para

a diminuicdo dos indices de encarceramento?

4 As situacbes em que sdo cabiveis a

aplicacéo dos Substitutivos Penais

Para compreender como a aplicagéo
das medidas e penas alternativas acontece no
Brasil, é preciso analisar em quais casos elas
sdo possiveis de serem usadas, em quais
situacOes elas de fato séo aplicadas, e qual o
perfil das pessoas que cumprem as penas e
medidas alternativas.

Entre dezembro de 2004 e janeiro de
2006, o Instituto Latino Americano das
Nacdes Unidas para Prevencdo do Delito e
Tratamento do
(ILANUD/Brasil), em virtude de convénio

celebrado com o Ministério da Justica por

Delinquente

meio do Departamento  Penitenciario
Nacional (DEPEN/MJ), realizou a pesquisa
intitulada “Levantamento Nacional sobre
Execucdo de Penas Alternativas”, que traz
um retrato acerca da realidade na aplicacéo
das penas alternativas no pais a partir do
estudo feito em nove Capitais brasileiras —
Belém, Belo Horizonte, Campo Grande,
Curitiba, Fortaleza, Porto Alegre, Recife,
Salvador e Sao Paulo.

Inicialmente, observa-se que 0s casos
em que é possivel a aplicacdo das penas
alternativas sdo bastante restritos. O art. 44
do Codigo Penal estabelece os seguintes
requisitos: que a pena aplicada ndo seja

superior a quatro anos, que o crime tenha sido
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cometido sem violéncia ou grave ameaca,
que O agente seja primario e que sejam
satisfeitos 0s demais requisitos de carater
subjetivo (a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente,
assim como as circunstancias e 0s motivos,
indicarem que a pena alternativa sera
suficiente). Tais exigéncias eliminam o
cabimento da substituicdo da pena privativa
de liberdade em inimeros casos, 0 que reduz
a possibilidade das penas alternativas
contribuirem de fato para a diminui¢do do
contingente prisional.

Ao proibir a utilizacdo de penas
alternativas nos delitos cometidos com
violéncia ou grave ameaca, por exemplo,
afasta-se a aplicacdo do substitutivo penal aos
condenados por roubo, mesmo quando
houver compatibilidade com o tempo de
pena. Assim, excluem-se boa parte dos
individuos que ocupam as prisées no Brasil,
pois quase 30% da populacdo carceraria é
composta por pessoas que foram presas pelo
crime de roubo (DEPEN, 2012).

Além disso, se estabelece o que nao
deixa de ser um juizo de periculosidade, pois
se a analise dos requisitos objetivos antecede
0s subjetivos, parece evidente que, ao fim,
critérios

funcionam  como subjetivos

fundados nas condi¢bes pessoais do
condenado para ndo conceder a substituicao:
se um sentenciado néo preenche os requisitos

objetivos ndo tera sua pena substituida;

porém, se 0s preenche, ainda assim o juizo de
suficiéncia baseado em tais elementos
subjetivos recomendar a
substituicdo (ILANUD, 2007, p. 17).

Os resultados da pesquisa também

podera nao

indicam que os juizes, na maior parte dos
casos, decidem pela substituicdo de penas
com duracdo de até um ano, alcancando
percentuais significativos no maximo até dois
anos, tempo de pena que ndo se enquadra nas
modalidades penais de maior incidéncia no
sistema penal (ILANUD, 2007, p. 254). Um
exemplo € o crime de trafico, tipo penal
praticado por 25,5% das pessoas que estdo
presas (DEPEN, 2012), e cuja pena minima é
de cinco anos, sendo raramente substituida
por uma alternativa penal.

Quanto a aplicacdo das medidas
alternativas nos juizados especiais criminais,
a pesquisa “A Aplicacdo de Penas e Medidas
Alternativas”, realizada em parceria entre o
Ministério da Justica e o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), centrada em
algumas unidades da federacdo que
apresentam maior taxa de homicidios por
habitantes, incluindo Alagoas, Distrito
Federal, Espirito Santo, Minas Gerais, Par3,
Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro e Séo
Paulo, diagnosticou que poucos conflitos séo
solucionados através da composic¢do civil
devido, de acordo com os depoimentos dos
juizes, ao ndo comparecimento em juizo de

réus e vitimas, o que faz com que muitos
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prefiram iniciar o processo ja pela transacéo
penal.

Por outro lado, pouco espaco de
didlogo € observado na realizacdo da
transacdo, pois na maioria das audiéncias
acompanhadas pela equipe pesquisadora, a
propositura dos valores e termos ja estava
preestabelecida ou era negociada entre juiz e
promotor e somente informada ao réu e
defensor. O mesmo ocorre na suspensdo
condicional do processo, em que, em muitos
juizados, o réu entra na sala de audiéncia e é
convidado apenas a assinar o documento
aceitando a suspensdo, sem  muitas
explicagbes, somente com o0 aviso de que
devera comparecer para assinar na vara. Em
geral, ndo € realmente pedido o seu acordo
(IPEA, 2014, p.14).

Tal forma de aplicacdo é bastante
problematica, pois a pessoa que cumpre uma
medida alternativa ndo foi sentenciada, néo
ha certeza acerca de sua culpabilidade na
pratica do delito. Portanto, oferecer a
transacdo penal ou a suspensdo condicional
do processo sem explicar o que isso
representa, € tirar do individuo a
possibilidade de escolher pela continuacgao do

processo para provar sua inocéncia.
4.2 Quem € punido?

Quanto ao perfil dos individuos que séo

punidos com penas alternativas, a pesquisa

do ILANUD conclui a presenga da mesma

seletividade existente no sistema prisional:

[...] a selecdo promovida pelo sistema
penal ndo se distingue em um ou outro
caso, demonstrando que o0 controle
exercido por meio das penas alternativas
também incide mais intensamente sobre
0 homem jovem, pardo ou negro, com
baixa escolaridade, proveniente de
estratos  sociais mais baixos, no
desempenho de  atividades que
demandam pouca qualificacdo e sdo mal
remuneradas e em situacdo de trabalho
vulneravel. (ILANUD, 2007, p. 256).

J& no caso das medidas alternativas,
aplicadas nos Juizados Especiais Criminais,
esse perfil sofre uma mudanca. A pesquisa do
IPEA (2014) constatou a existéncia de maior
numero de réus negros nas varas criminais, onde
a prisdo é aregra, e maior quantidade de acusados
brancos nos juizados criminais, nos quais
prevalece a aplicacdo de alternativas penais.

Com isso, reafirma-se o sentido racial
da politica penal e como os processos de
construcao de desigualdades e de reproducéo
de opressbes nas instituicdes brasileiras

confere a cor negra aos NOSSOS carceres.

4.2 Alternativas a prisdo ou ampliacéo do

poder punitivo?

A partir do panorama apresentado
acerca da aplicacdo das alternativas penais,
percebe-se que as situagdes que de fato sdo
alcancadas pelos substitutivos ndo sdo as
mesmas responsaveis por lotar as prisdes do

pais. Essa & a constatacdo trazida no
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diagnostico dos “Dez Anos da Politica
Nacional de Penas e Medidas Alternativas”,
publicado pelo Ministério da Justica em 2010
e organizado pela Presidente da Comissdo
Nacional de apoio as Penas e Medidas
Alternativas — Conapa:

Os delitos que atualmente estdo sujeitos
a sangdes alternativas acabavam
prescrevendo ou resultando em
condenagdo ao regime aberto, que, na
maioria das unidades da federacéo,
revertia-se em regime domiciliar (ndo
ocupando, portanto, vagas no sistema
prisional). (BARRETO, 2010, p.34)

Segundo Airton Aloisio Michels, ex
Diretor-Geral do DEPEN (MJ), que atuou
como promotor de justica na primeira vara
destinada a aplicacdo de penas e medidas
alternativas de Porto Alegre, em sua
realizadora do

entrevista a equipe

diagnostico, afirmou que o infrator
atualmente sujeito as penas e medidas
alternativas dificilmente chegava a ser
julgado anteriormente, ja que a maioria dos
casos sequer era investigada, pois as
delegacias de policia tinham outras
prioridades. (BARRETO, 2010, p.34).

Nesse sentido, Azevedo (1999) fala que
as alternativas penais no Brasil teriam sido
criadas para abranger uma clientela que
nunca foi a da priséo.

Esse aspecto é especialmente percebido
nas cautelares alternativas a prisdo, que
deveriam ser responsaveis pela diminuigédo
do contingente de presos provisorios, mas

gue na realidade tém atingido individuos que

antes ndo seriam alcangados pelo poder
punitivo. Nesse sentido, a pesquisa empirica
denominada “Usos e abusos da prisdao
provisoria no Rio de Janeiro: avaliacdo do
impacto da Lei 12.403/2011 127, realizada no
Rio de Janeiro e publicada em 2013, constata
que a prisdo provisoria € de longe a medida
cautelar mais adotada, e prevalece mesmo
apos a entrada em vigor da Lei 12403.

No referido estudo, os pesquisadores
apontam que 79% das 4859 decisdes
analisadas, relativas a flagrantes de todos os
tipos de crimes no ano de 2011, resultaram
em privacdo da liberdade dos acusados e que,
portanto, somente em 21% dos casos foram
decretadas outras medidas cautelares. O
estudo ainda indica que o impacto da nova lei
recaiu sobre os delitos de menor gravidade
(delitos de violagdo de direito autoral,
falsificacdo de sinal alfandegéario, furto,
receptacdo e estelionato), para os quais, a
rigor, sequer haveria possibilidade da
aplicacdo da prisdo provisoria ou outra
medida alternativa.

Um dado bastante marcante acerca do
uso abusivo e desproporcional da prisao
provisoria é importante ser citado: quatro em
cada dez presos provisorios ndo serdo
condenados a pena privativa de liberdade.
Projetando esse achado para o gritante
numero de presos provisorios no pais, que
ultrapassou a marca de 240 mil pessoas em

dezembro de 2013, é provavel que existam
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cerca de 90 mil homens e mulheres
encarcerados que, por diversas razfes, ndo
serdo condenados a prisdo, na maior parte dos
casos sendo absolvidos ou condenados a
penas restritivas de direito (IPEA, 2014).
Assim, a pena privativa de liberdade
permanece sendo o0 centro do sistema
punitivo. Os indices de encarceramento,
como j& visto, permanecem crescendo
exponencialmente, enquanto as alternativas
penais atingem pessoas e infragdes que antes
ndo eram alcancadas pelo poder punitivo.
Portanto, 0 que se percebe € a utilizacdo das
alternativas penais para ampliar o sistema
penal e funcionarem ndo como alternativas,
mas como formas complementares de

punicao.

Considerac0es finais

Diante de tudo que foi apresentado
neste artigo, percebe-se que o direito penal
tem vivido um recrudescimento que vai de
encontro a

qualquer  processo  de

redemocratizacdo. Nesse cenario, até
institutos ~ criados  para  barrar 0
encarceramento em massa vivenciado nos
ultimos anos, acabam sendo engolidos pela
maquina repressora.

O problema, portanto, ndo estd na
existéncia dos substitutivos penais, mas sim
na sua utilizacdo para reforcar o poder do
sistema punitivo. Para que qualquer iniciativa

que vise o0 desencarceramento alcance

resultados, é preciso, acima de tudo, uma
mudanga da mentalidade punitiva, o0
reconhecimento da faléncia do modelo de
encarceramento em massa, e a compreensao
que uma justica meramente retributiva ignora
as desigualdades presentes nessa sociedade
herdeira do escravismo e ndo trara qualquer

beneficio para a populacéo.
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