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1. Diversas configuragbes da pena, a partir de fins do séc. XIX — 2.
Experiéncias empiricas de prisdes “ndo fechadas™; seguran¢a das prisdes
e regimes de execugdo/cumprimento da pena — 3. Formas de pena ndo
privativas da liberdade; o Direito Penitencifrio e a ONU — 4. Nova
arquitetura prisional — graus de seguranca, regimes, trabalho, agenda
didria — 5. O pessoal das prisGes; direitos e deveres dos presos e do
pessoal — 6. Formas de pena sem privacdo da liberdade (em estabele-
cimento prisional) — 7. Experiéncia de “mediagio’” ~— 8. O quadro atual
— na teoria e na prdtica — 9. Palavras finais.

1. Diversas configuragoes da pena, a partir de fins do séc. XIX

A pena privativa da liberdade, com recolhimento a estabelecimento
prisional — prisdo — j4 teve seus dias de gl6ria: seria ela a pena humanizada,
substituindo as cruéis penas de mutilagdo, marcas com ferro em brasa,
trabalhos forgados nas galés, minas e portos, mas principalmente a pena
de morte.

Pouco a pouco, as desilusdes, os desencantos culminaram com a
conclusdo de cientistas dedicados as questdes do crime do criminoso e da
pena, de fins do séc. XIX, de que a pena, retributiva do fato e punitiva
do autor, é que era desumana. Conforme aqueles que foram os precursores
da Criminologia e os primeiros crimindlogos, tal pena devia ser substituida
por tratamento — terapéutico, reeducador, ressocializador, recuperador... —
ele sim “humano”.

Na mesma época, cresciam as preocupagdes com os “direitos humanos
individuais” e, a seguir, com aqueles direitos sobre os quais o Papa Ledo
XIH, na Enciclica Rerum Novarum chamou ateng30, e que vieram a ser
denominados “‘direitos sociais”.

Foram, entido, na iltima década do séc. XIX, reconhecidos dois direitos
dos presos — direitos humanos sociais: um deles, ao trabalho remunerado;

* O texto corresponde & exposigao feita em termos mais sintéticos, no Painel do
dia 5.12.94, incluido no programa do Semindrio sobre Perspectivas da Justica Criminal,
realizado pela Fundagdo Escola do Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios,
em Brasilia, de 5 a 9.12.94.
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o outro, 2 indenizagdo por acidentes do trabalho. Esse reconhecimento
significava que o preso era pessoa, sujeito de direitos (¢ correspondentes
deveres). Assim devia ser visto e tratado (do verbo “tratar” no sentido de
lidar com ele, proceder para com ele).

Essa visdo do preso estava em conflito com a substituicdo da pena
retributiva do fato e punitiva do autor, por tratamento terapéutico, reeducador,
ressocializador, recuperador... substituicdo essa que reduzia o preso (con-
denado) a simples individuo, sujeito passivo do tratamento; isso € que era
desumano. Ademais, os poucos pafses que puderam fazer alguma experiéncia
(carissima!) desse tratamento (terapia), concluiram que nao s6 era indcuo
como contraproducente.

Ao mesmo tempo, as preocupagdes com os direitos dos presos
continuavam a evoluir, distinguindo presos provisérios, presumidos inocen-
tes, e presos condenados, que t&ém uma pena a cumprir, em condigdes que,
possibilitando-lhes exercer direitos e cumprir deveres, lhes sirva para se
prepararem a ndo reincidir.

A pena privativa da liberdade era a predominante, tendo sido senao
inteiramente abolidas, reduzidas a um minimo, aquelas penas cruéis que ela
pretendeu substituir. Entendia-se, pois, como “a pena”.

Percebeu-se que o que estava errado nela, ndo era ser ela, por seu
contetido (ou cardter) ético-juridico, retributiva do fato e punitiva do autor,
mas que o que estava errado era 0 modo como era executada (pelo Estado)
e cumprida (pelo condenado).

De tudo, resultou que, em 1930, ja havia suficiente elaboragao juridica
para ser reconhecido, como efetivamente foi, um novo ramo juridico, o
Direito Penitencidrio (X Congresso Penitencidrio Internacional — Praga).

Das mesmas elaboragdes de que, por um lado, resultou o Direito
Penitencidrio, por outro lado resultou, na década de 1920, a primeira redag@o
das que vieram a ser as Regras Minimas para o Tratamento dos Presos
(aprovadas pela ONU em 1955). Chamadas a “Carta Magna” dos presos,
t8m duas partes. Na primeira, as regras sdo de cunho geral, no sentido de
servirem tanto para os presos provisOrios como para os condenados ou de
outras categorias; na segunda, em ‘se¢des diversas, ocupam-se especifica-
mente de cada uma das diversas categorias.

Nas suas linhas e entrelinhas, os presos, provisorios, condenados e
outros, aparecem como pessoas, sujeitos de direitos de deveres e de
responsabilidade, conforme o status juridico genérico de cada categoria.

2. Experiéncias empiricas de prisdes “ndo fechadas”; seguranca das
prisdes e regimes de execucfio/cumprimento da pena

Durante os mesmos anos (ou decénios) que essas elaboragdes iam sendo
processadas, mas independentemente delas, foram sendo feitas experiéncias
empiricas de trabalho ao ar livre; as prisdes onde essas experiéncias se
faziam, foram denominadas “abertas”, em contraposi¢do s outras, que de
modo geral eram todas, onde os presos s6 podiam trabalhar em oficina ou
na prépria cela. Os resultados eram atentadores: diminuia a incidéncia de
certas doengas, como tuberculose, doengas géstricas e de pele, perturbagdes
psicoldgicas... Enfim, os presos que trabalhavam ao ar livre ficavam mais
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bem dispostos fisica e psiquicamente, e aceitavam melhor a assisténcia
religiosa — tudo concorrendo para se disporem a nao reincidir. Tudo isso
confirmava pela vivéncia, o que juridicamente ji se percebera: o erro, o
mal, ndo estava na pena de contetido ético-juridico, mas no modo como
era executada e cumprida.

Durante a II Grande Guerra, outra experiéncia, nao sé empirica, mas
forgada pela situagdo bélica, propiciou outra importante li¢3o.

Como se sabe, durante uma guerra, e prosseguindo algum tempo (anos
talvez) apOs o término dela, 0 nimero de crimes e criminosos aumenta. Dai:
por um lado, as prisdes cada vez mais superlotadas; por outro lado, crescia
o mimero de condenados em localidades distantes de prisdes, sendo dificil
transportd-los.

A solugdo entrada foi a de improvisar prisdes, usando casas comuns,
sem a seguranga fisica apropriada. Os condenados a penas de menor duragao
seriam ali recolhidos, comprometendo-se a nao fugir, para o que deviam ter
suficiente senso de responsabilidade. Nio havia dinheiro para manter a prisao
e os presos; tinham de sair para trabalhar na cidade, observando certas
condigdes e normas de conduta, retornando a tardinha para a prisdo.

A experiéncia foi satisfatéria. Essas prisdes foram denominadas “aber-
tas”, ou de “regime aberto”; aquelas anteriormente ditas “abertas”, em razdo
do trabalho ao ar livre, em gleba fora dos muros, mas adjacente, passaram
a ser ditas “semi-abertas” ou de “regime semi-aberto”, aquelas outras, como
se poderia dizer, até ent3o tradicionais e Unicas, foram ditas “fechadas” ou
de “regime fechado™.

Logo se percebeu que ndo havia razio para que a arquitetura de todas
as prisdes fosse como a dos estabelecimentos prisionais até entdo tnicos,
isto &, de construgdo forte, com muito concreto, cimento armado, ferro,
grades, portas fortificadas, pesadas fechaduras, muralhas, guaritas — prisoes
de seguranga méxima, de construgdo e manutengdo muito caras, destinando-
se a regime fechado.

Os bons resultados daquelas experiéncias empiricas sugeriam outras
duas categorias de prisdes.

As gue constituiriam a segunda categoria seriam de construgdo menos
forte ou aparatosa, com nio tanto cimento armado ou concreto ou ferro;
nem tantas grades e portas fortificadas e fechaduras pesadas; com mais
discreto muro de cinta, eventualmente substituido por alambrado — prisdes
de seguranga média, de constru¢do e manutengdo menos caras, destinando-
se a regime semi-aberto.

As que constituiriam a terceira categoria seriam de construg¢do muito
simples, com ainda menos precaugdes arquitetdnicas que as de segunda,
podendo ndo ter, a bem dizer, nenhuma dessas precaugdes que pudessem
assinald-las como tais — prisdes de seguranga minima, de construgdo e
manuten¢do baratas, destinando-se ao regime aberto.

3. Formas de pena nao privativas da liberdade; o Direito Penitenciario
e a ONU

Enquanto assim se distinguiam os graus de seguranga dos estabeleci-
mentos prisionais e o regime de execugdo/cumprimento da pena préprio de
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cada um, dava-se atengdo ao livramento condicional (que vinha da primeira
metade do séc. XIX) e a suspensdo condicional (por sua vez datando de
fins do mesmo séc. XIX), notando-se que, em realidade, os beneficiados
cumpriam a sua pena, no todo ou na parte final, sem estarem presos, mas
com restrigdes de direitos, condigdes, normas de conduta, na comunidade.
Nio mais, pois, haviam de ser vistos como simples beneficios, para serem
considerados uma forma de pena, cumprida fora da prisdo, na comunidade.
A par disso, os presos em regime aberto, com trabalho externo, transcorriam
parte do dia — as horas de trabalho — fora da prisdo, na comunidade,
também submetidos a condi¢des e normas de conduta. Em qualquer dos
casos, o resultado era satisfatorio: para a Justica, para os condenados, para
a sociedade, o que, sem divida foi fator concorrente para pensar em formas
de pena sem privagdo da liberdade, sem recolhimento a prisdo, mas
cumpridas na comunidade. E desde a década de 1970, a ONU passou a
recomendar formas de pena nao privativas da liberdade, a serem cumpridas
na comunidade, falando em formas de pena substitutivas da pena privativa
da liberdade. Nessa insistente recomendagao, lembrava aos paises-membros
seus que excogitassem formas de semelhantes penas, condizentes com a
indole do seu povo, e com as suas tradigbes culturais e juridicas.

Ora, o Direito Penitencidrio fora assim definido em 1933 (III Congresso
Internacional de Direito Penal — Palermo, Itdlia):

“(...) consiste num conjunto de normas legislativas que regulam as
relagdes entre o Estado e o condenado, desde que a sentenga legitima
a execugdo, até que dita execugdo se finde, no mais amplo sentido da
palavra”.

Essa definigdo ndo restringe ditas relagdes — relagdes juridicas — a
pena privativa da liberdade, executada/cumprida em prisdo. A luz dela, a
pena pode ser privativa da liberdade ou n3o, pena é um sofrimento de
conteido ético-juridico, punitivo, e pode ter qualquer forma, desde que
proporcional a natureza e gravidade do delito, e eficaz para o condenado
se emendar e se reintegrar no convivio social, seja respeitada a condigdo
de pessoa, sujeito de direitos, de deveres e de responsabilidade do mesmo
condenado.

Desse modo, a execugao da pena devia deixar de ter a tdnica cientifica
do tratamento substitutivo dela, a cargo de especialistas desta ou daquela
ciéncia, conforme o tratamento indicado pelo diagndstico, sendo a sentenga
condenatdria t3o-somente o ponto de partida para ditos diagndstico e
tratamento. Devia passar a ter tOnica juridica, respeitados os termos da
sentenga, e, a luz dela, o status juridico do condenado, tudo o que demandava
a presenga atuante do juiz, com atribui¢des e poderes préprios, especificos
de juiz, a ele competindo a execug¢do formal, presidindo-a — configurando-
se, portanto, a jurisdicionalizagdo da execuglo penal. Deduzindo da definigéo
de Direito Penitencidrio: n3o execu¢ao da pena privativa da liberdade,
cumprida em prisao-fortaleza, mas de qualquer forma de pena, quer privativa
da liberdade, em qualquer tipo de prisdo, quer nd3o privativa da liberdade,
cumprida na comunidade.

Segundo verificagdes da ONU, feitas a partir da década de 1970, podia-
se estimar que de todos os condenados, somente de 15% a 20% precisavam,

63



por seu delito e sua personalidade, seguranga médxima e seu regime fechado;
15%, seguranga média e seu regime semi-aberto; 20% a 25%, seguranga
minima, regime aberto, desde o infcio do cumprimento da pena. Essa
gradagdo de seguranga do estabelecimento, e abertura do regime nio
comporia um “regime progressivo”, pois poderia o condenado ser transferido
de um para outro, e retornar, conforme, na vivéncia do regime, demonstrasse
ter ou nao “aptidio” para ele, ser “aquele” regime eficaz ou ndo, quanto
as fungdes e finalidades da pena.

De qualquer modo, somadas essas porcentagens, seriam, precisando de
algum dos trés regimes em prisdo, de 50% a 60% de todos os condenados;
os demais, isto &, de 40% a 50% do total, poderiam cumprir pena, sem
prisdo, na comunidade: quarto regime (de execugio/cumprimento da pena).

4. Nova arquitetura prisional — graus de seguranca, regimes, trabalho,
agenda didria

Para os que precisavam de prisdo, era mister criar uma nova arquitetura
prisional: estabelecimentos de porte pequeno — n3o mais que médio, em
pavilhdes fisicamente autdnomos, com capacidade total para ndo mais de
500 presos. Isso permitiria ter estabelecimentos dos trés graus de seguranga,
sem despesas desnecessdrias com estabelecimentos superdimensionados, de
seguranga maxima (aos quais todos, anteriormente se assemelhavam) e com
a economia (menor despesa) prépria da construgio e manutengdo dos
estabelecimentos de seguranga média e minima. Ademais: construfdos
inicialmente s6 os pavilhdes conforme as necessidades de ocasido, podiam
ir sendo construidos outros, conforme se apresentassem as necessidades, sem
ultrapassar a capacidade de 500 presos, o que evitaria despesas injusti-
ficadamente antecipadas (como no caso de prisdes de grande porte, cujas
dependéncias vao sendo ocupadas no correr do tempo, consoante vai sendo
necessario).

Todos os estabelecimentos, de qualquer dos trés graus de seguranga,
com os respectivos regimes de execu¢do/cumprimento da pena, devem ter
possibilidade de trabalho, em oficinas e ao ar livre. Conforme prescrevem
as Regras Minimas para o Tratamento dos Presos, todos os condenados séo
obrigados a trabalhar, tendo direito a uma remuneragdo equitativa;' o
trabalho, nas prisdes, deve servir para ‘“manter ou aumentar a capacidade
do preso de ganhar honradamente a vida, depois de posto em liberdade”
(Regras 71.2, 76.1 a 71.4).

A experiéncia tem ensinado que é muito importante que haja atividades
ao ar livre, em todas as prisdes, dos trés graus de seguranga, com oS
respectivos regimes. Essas atividades — plantagio, criago de animais —
serdo trabalho para os condenados provindos do campo, para onde prova-
velmente voltardo; serdo lazer para os provindos de ambiente urbano. Nas
prisdes de seguranga maxima e seu regime fechado, as atividades ao ar livre
serdo, naturalmente, restritas as dreas (que deve haver) entre os pavilhoes,
uns com os outros, € entre eles e a muralha. .

1. O preso provisério nio tem obrigagio de trabalhar, mas tem direito; se trabalhar,
tem igualmente direito a remuneragio (Regra 89).
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O trabalho, em si, ainda que obrigatério, e desde que ndo tenha caréter
aflitivo e seja produtivo (Regras Mimas, 71.1, 71.2 e 71.3), € um bem
para o condenado, para o preso; sendo uma obrigacdo, € também um direito,
e atende a uma necessidade humana vital.

Na prisdo de seguranga mixima e todas as restricdes de movimento
e de a¢do que o préprio ambiente impde, com todas as tensbes préprias
desse ambiente, o trabalho € tio ou mais necessirio que nos outros graus
de seguranga e seus regimes respectivamente; uma atividade na terra e com
animais, igualmente. Com efeito, essas atividades contribuem — e muito!
para descarregar tensdes préprias da condigdo vital e juridica de preso
(condenado ou provisério), da vivéncia no ambiente prisional e da convi-
véncia com os demais presos, das desconfiangas que impregnam os contatos
com o pessoal da prisdo.

O trabalho, com essas atividades, na terra, contribuindo, como contribui,
para descarregar tensdes, ndo € o dnico fator. Em qualquer prisdao deve haver
uma agenda didria: mais rigida, em regime fechado, mais flexivel em regime
semi-aberto, € pouco mais que esquemitica, em regime aberto. Dela
constardo os respectivos hordrios, admitidas possfveis variagdes segundo os
dias da semana, desde o levantar (asseio pessoal, arrumacgio da cela ou do
alojamento, alguns minutos para os que desejarem fazer uma oragfo...),
refeigdes, trabalho, escola, cursos profissionalizantes, lazeres dentro de casa
e ao ar livre (futebol...), assisténcia religiosa, horas livres (que os presos
podem aproveitar como queiram, por exemplo: escrevendo cartas, vendo
televisdo, lendo, buscando o servigo social, o servigo médico, o servi¢o
juridico... indo ao barbeiro...), visitas comuns de parentes e amigos, visitas
reservadas da famflia...

Descarregadas as tensdes, evitam-se muitos problemas nas prisdes —
problemas para os presos e para a administragdo; problemas de disciplina
e de ordem interna; problemas de cardter prético, de cariter humano e de
cardter juridico. Os presos (condenados) tém melhores disposi¢des para —
principalmente com apoio da e na assisténcia religiosa — fazer o seu esforgo
a fim de se emendar e vir a se reintegrar no convivio social, vivendo
honestamente, conforme as leis de Deus e dos homens. Cada condenado
que se cmenda e se reintegra no convivio social, vivendo honestamente,
conforme as leis de Deus e dos homens, significa, pragmaticamente, uma
reincidéncia (sendo mais que uma) a menos... significa uma vitima (sendo
mais que uma) a menos...

Nas prisdes de seguranga média e de seguranga minima e respectivos
regimes, haverd, sem divida, trabatho em oficinas, e serao mais amplas as
possibilidades de trabalho ao ar livre, dentro do recinto da prisdo ou fora
dele, nas adjacéncias. Além disso, as Regras Minimas admitem trabalho fora
do estabelecimento prisional, inclusive em emprego privado, desde que
tomadas certas precaugdes, tais como (para ndo desvirtuar o exercicio do
direito de punir, privativo do Estado), constante supervisao da administra¢ao
penitencidria; (para garantir o direito do condenado a remunerag¢do) paga-
mento do saldrio, a dita administragio (Regras Minimas, 73.2). O bom senso
indica que esse trabalho, fora do estabelecimento — trabalho externo —
s6 é compativel com o regime semi-aberto e com o regime aberto, embora
naquele a concessio do trabalho externo seja, deve ser, mais precavida que
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neste; fica claro que trabalho externo ndo se confunde com regime semi-
aberto nem com regime aberto.?

Esses estabelecimentos de pequeno e médio porte, deveriam ser
racionalmente distribuidos, para os presos poderem cumprir a pena, tanto
quanto possivel, no seu ambiente, perto da sua familia. Esse € um importante
fator para o preso (condenado) se manter vinculado a prépria familia, ao
seu trabalho, a sua igreja... dispor-se a ndo reincidir (aspecto pragmaético
que supde todos 0s outros aspectos), manter a sua integragdo no convivio
social ou facilitar a sua reintegracdo, com melhor colaboragdo da comu-
nidade.

5. O pessoal das prisoes; direitos e deveres dos presos e do pessoal

Naturalmente, esses estabelecimentos, com nova arquitetura adequada
a melhor, mais humana execugao/cumprimento da pena, segundo os ditames
do Direito Penitencidrio, exigem pessoal devidamente selecionado, bem
formado — moral, intelectual e fisicamente, capaz de tratar o preso como
gente, como pessoa, sujeito de direitos de deveres e de responsabilidade.
As Regras Minimas t&m disposi¢des nesse sentido, referindo-se a todos os
integrantes do pessoal, desde o diretor e toda a administragao, e funciondrios
técnicos e administrativos de todos os niveis (Regras 46 a 54). Sendo, como
s3o, regras minimas, a sua luz hdo de se elaborar, conforme seja o caso,
leis de normas gerais, leis orginicas, estatutos, regulamentos...

Posteriormente, isto €, em 1979, a ONU editou um Cédigo de Conduta
para os Funciondrios encarregados de fazer cumprir a lei. Chamado “cédigo”,
é um conjunto de oito principios fundamentais; em sentido estrito, destina-
se aos integrantes da Policta, mas em sentido lato é extensivo, como o seu
titulo diz, aos funciondrios encarregados de fazer cumprir a lei, entre eles
se encontrando os integrantes do pessoal das prisdes. Sdo principios
deontolégicos que nobilitam as fungdes dos funciondrios a quem se destinam,
tendo como contrapartida e sem prejuizo da justa severidade que se faga
necessdria, o respeito a dignidade e aos direitos humanos das pessoas para
com quem tais funcdes sio exercidas.

Mais recentemente, isto é, em 1988, a mesma ONU aprovou um
Conjunto de Principios para a prote¢do de todas as pessoas submetidas a
qualquer forma de deten¢do ou prisao. Esse Conjunto de Principios define
nos justos limites os direitos humanos de quem estd em situagdo (juridica)
de detido ou de preso. Essa defini¢do nos justos Itmites constitui uma garantia
para o detido ou preso, mas também para a administragdo das prisdes e
as autoridades judicidrias ou outras, intervenientes; para o detido ou preso,

2. Ambos os regimes admitem trabalho externo: as maiores precaugdes quanto
aos condenados que estdo em regime semi-aberto consistem em maiores exigéncias
com referéncia aos requisitos que o condenado deve ter para obté-lo, e maior rigor
nas condi¢cdes, normas de conduta e obrigagdes que ele deve observar nas horas que,
cada dia por causa do trabalho, esteja fora da prisdo; para os que estio em regime
aberto, os quais, para estar e por estar nesse regime, terio comprovado (suficiente)
senso de responsabilidade (maior que o que hdo de ter os que estio em regime semi-
aberto), as exigéncias sio menores € a confianga neles depositada é maior.
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dando-lhe certeza de que seus direitos sdo reconhecidos e assegurados; para
a administrag¢do e ditas autoridades, indicando-lhes o limite de deveres delas
exigidos, € a certeza de que os detidos ou presos ndo poderdo invocar contra
elas direitos (ou supostos direitos) que nio se encontrem definidos nesse
Conjunto de Principios.

O VIII Congresso da ONU sobre Preven¢do do Delito e Tratamento
dos Delinqlientes (Havana, 1990) adotou uma Declaragdo de Principios
Bisicos para o Tratamento dos Presos. S3o onze principios, de modo geral
sintetizando o que consta em um ou outro ou em todos os trés recém-
mencionados instrumentos. No principio n. 5, alude ao que consta em
instrumentos diversos da ONU, além desses, mencionando alguns nominal-
mente.

Haverd quem pense que todas essas preocupagdes com semelhante
arquitetura (e aparelhagem) e semelhante pessoal, sai muito caro... Ndo sai.
Experiéncias feitas tém demonstrado que ndo sai.

Mas ainda que sajsse, € de se considerar o fato de, em semelhantes
estabelecimentos, com semelhante pessoal, o modo de executar/cumprir a
pena tem como efeito uma diminuigdo da taxa de reincidéncia dos “usuais”
70%, 80%, para 60%... 50%... para 30%... 20%... Quanto se economiza com
cada reincidéncia a menos? — Sem falar que, cada reincidéncia a menos,
é uma vitima a menos, senio mais que uma...

6. Formas de pena sem privagio da liberdade (em estabelecimento
prisional)

A evolugdo das prisdes e a evolugdo das penas foi, de algum modo,
paralela. Verificou-se nessa evolu¢do que para aproximadamente metade dos
delingiientes que chegam a Justi¢ca, a pena privativa da liberdade ndo serve:
para eles, com seu delito e sua personalidade, € contraproducente, é maléfica;
para eles serd mais justa e mais eficaz outra forma de pena.

Nao falta quem preconize a aboligio total da pena privativa da
liberdade. Seria o ideal que ndo se precisasse mais de nenhuma prisio.
Entretanto, pelo que se pode entender no atual estddio da evolugdo humana,
sempre haverd necessidade de prisdes para certos delingiientes, para certo
nimero de delinglientes; sempre haverd certos delingiientes, certo nimero
de delingiientes, que € forgoso privar da sua liberdade, recolhé-los a uma
prisao.

A ONU, tendo-se preocupado com a priva¢do da liberdade, com os
presos — provisérios e condenados, e tendo-se preocupado com formas de
pena sem privagdo da liberdade em estabelecimento prisional, adotou, em
1990, um Conjunto de Regras Minimas sobre Medidas n3o privativas da
Liberdade (Regras de Téquio). Pode-se dizer que elas “fazem par” com
as Regras Minimas para o Tratamento dos Presos.

Prevéem penas sem privagao da liberdade, e prevéem “medidas
posteriores a sentenga”.

A titulo de sugestdo, a ONU oferece uma lista de possiveis formas
de “medidas” ou penas sem privagdo da liberdade:

“a) San¢Oes orais (ou verbais), como admoestagdo, reprimenda, adver-
téncia.
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b) Suspens3o condicional (da aplicagdo) da pena.

c) Privagdo de direitos.

d) Penas econdmicas e pecunidrias, como multa e dias-multa.

e) Confisco ou expropriagio.

f) Indenizagdo a vftima, ou compensagdo do dano causado.

g) Suspensdo ou adiamento (do proferimento) da sentenga.

h) Suspensdao condicional da pena e supervisio judicial.

i) Servico em favor da comunidade.

j) Obrigacdo de comparecer regularmente a determinado centro
assistencial.

k) Prisdo domiciliar.

1) Qualquer outra forma (de pena) que nio seja privativa da liberdade
(recolhimento a prisdo).}

m) Alguma combinagdo dessas formas de pena” (Regras de Téquio,
I, 8.2).

A titulo de sugestdo também, a mesma ONU oferece uma lista de
“medidas posteriores A sentenga”, que sdo concessdes, ora para possibilitar
ao condenado a pena privativa da liberdade transcorrer, com finalidade
especifica, determinados {apsos de tempo fora da prisdo, na comunidade,
ora para diminuir a duragio da pena aplicada:

“a) Licenga para saidas e centros de transigdo (para reintegragdo no
convivio socjal).

b) Licenga para trabalho ou estudo fora da prisdo.

¢) Modalidades diversas de livramento condicional.

d) Remissdao de pena.

e) Indulto” (Regras de Téquio, IV, 9.2).

A decisdo sobre as medidas posteriores, exceto o indulto, deve ser da
competéncia de autoridade judicidria ou outra autoridade competente e indepen-
dente, mediante requerimento do condenado (Regras de Téquio, IV, 9.3).

Os condenados a medidas punitivas nao privativas da liberdade, e
aqueles a2 quem tenham sido feitas concessdes apds a sentenga, e aos quais,
de acordo com a natureza da medida punitiva ou da concessdo, sdo impostas
condi¢des, normas de conduta, obrigag¢des, s#o submetidos a supervisao de
autoridade judicidria ou outra, competente e independente (conforme a
orientagdo e a legislagdo de cada pafs). Essa supervisdio bem como o
tratamento especial que pode ser necessdrio para o condenado manter os
vinculos com a sua familia, e facilitar a sua reintegra¢o no convivio social,
devem ser feitos por funciondrios piblicos devidamente selecionados e
capacitados (subordinados, obviamente, Aquela autoridade).

A sociedade (a opinido piblica) hd de ser bem informada, inclusive
pelos meios de comunicagdo, quanto a significagdo e eficdcia (punitiva,
emendativa, de reintegra¢do no convivio social, prevengio da reincidéncia...)
dessas formas de pena, sem prisdo.

3. Dadas as recomendagbes anteriores, subentende-se que, nesse caso, devem ser
atendidas a fndole do povo e as tradigdes culturais e juridicas do pais.
4. Nem todos os pafses jd tém Juiz de Execugio Penal.
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Bem esclarecida a sociedade, a comunidade atenders ao apelo derivado
das préprias Regras de Téquio, de dar a sua colaboragdo — sempre acesséria
mas imprescindivel — aos 6rgdos e funciondrios encarregados da supervisao
e do tratamento. Para isso, os voluntdrios hdo de ser bem selecionados e
capacitados e, eles também, ficardo subordinados a autoridade competente.’

Essas Regras, porém n3o se limitam a valorizar a participagdo da
comunidade nacional; elas pretendem, ademais, que, entre os pafses —
Estados-membros da ONU — haja cooperag3o de caréter cientifico, inter-
cdmbio de informagdes, por intermédio dos érgdos competentes da mesma
ONU, bem como outras providéncias “em concordincia com o Tratado
Modelo sobre transferéncia da vigilidncia dos delinqiientes condenados
condicionalmente ou em livramento condicional” (Regras de Téquio, VIII,
23.2).%

7. Experiéncia de “mediacio”

Uma experiéncia de um ou outro pafs, feita a partir de duas décadas
(ou pouco mais), e que tem dado resultados animadores, € a da solugido
de certos casos, extrajudicialmente, consoante o método da “mediagdo”.
Consiste esse método em uma terceira pessoa, neutra, habilmente estimular,
encorajar, provocar as partes a, argumentando, discutindo, esclarecendo...
chegarem a se entender, harmonizar... “fazer as pazes”... (reciprocamente
oferecendo e recebendo o perdio). Difere da arbitragem, pois nesta, a terceira
pessoa, neutra, decide, enquanto que na mediagdo, ela somente estimula as
partes a, elas mesmas, chegarem a sua prépria decisdo. Tem-se manifestado
eficaz e aconselhdvel particularmente quando as partes em conflito t&m

5. Bsse ndo é o tnico caso em que a ONU recomenda a participagdo da
comunidade na execu¢@o penal. Em diversos instrumentos seus, e desde hd muito, vem
recomendando, ora em termos genéricos, ora especificamente (v.g., empregador privado
admitindo preso em gozo de trabalho externo — Regras Mfnimas 73.2, como atréds
citado). E particularmente valiosa a participagdo da comunidade, como colaboragio
e assisténcia prestadas n3o s6 ‘“da porta para fora™ da prisio, mas ‘‘da porta para
dentro, e continuando 14 fora”, por meio de entidades credenciadas, cujos membros
hdo de¢ ser bem sclecionados e capacitados; serd ela tanto mais eficaz se incluir
assisténcia religiosa. As préprias recomendagdes da ONU a consideram valiosa,
imprescindivel. Contudo, esses adjetivos podem induzir em erro, levando a admitir
que a execugdio penal pode ser entregue 3 comunidade... a entidades privadas... a
empresas. Ora, o direito de punir é privativo do Estado, nas suas tr@s fases —
cominagdo. aplicagdo e execugdo da pena; ndo pode ser transferido nem delegado.
A participagdo da comunidade, por mais valiosa e imprescindivel, dever ser 2 luz das
recomendagdes da ONU, somente acesséria, isto €, subordinada aos &rgdos e
autoridades competentes, dependente deles (ou existéncia deles), unindo-se a eles e
fazendo parte deles. “O acessério segue o principal™.

6. Esse “Tratado Modelo” € anélogo ao “Tratado Modelo™ para transferéncia de
presos, isto &, sobre a possibilidade de delingilentes condenados num pais que nio seja
0 seu, irem cumprir a pepa no seu pafs, no seu ambiente a pena aplicada no pais da
condenagio. Muitas dezenas de pafses, dos diversos Continentes, tém entre si, semelhantes
tratados, que ndo obrigam a transferéncia, mas a possibilitam, nos termos das clfusulas
de cada tratado.
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alguma forma de convivéncia entre si, como seja, familia, vizinhanga, local
de trabalho, igreja, clube...

8. O quadro atual — na teoria e ma pratica

O quadro atual das penas e das prisdes €, sem ddvida, muito diferente
daquele do fim do séc. XIX, quando “se metia todo mundo na cadeja”, e
a “cadeia” — penitencidria ou casa de corre¢io — era uma fortaleza sendo
masmorra... igual para todos os presos...

Teoricamente, doutrinariamente, o quadro € assim, havendo-se operado
extraordindria evolugd@o quanto as penas e quanto as prisdes (estabelecimen-
tos prisionais). A ONU e outros organismos e entidades internacionais tém
recomendado, insistentemente, de diversos modos, que se ponha em prética
esse quadro. Por muito motivos, tem sido dificil, ndo s6 em pafses atrasados,
mas também em paises adiantados, muito adiantados.

Que motivos serdo esses? Sejam quais forem, de modo geral, um deles
certamente consiste na fixag3o na privagdo da liberdade em estabelecimento
prisional, como a dnica forma de pena, como a pena por antonomdsia.

Com essa fixagdo na opinido ptiblica, e na opinido de doutos também,
mantida e vivificada por certos 6rgios dos meios de comunicagdo, 0s
esforcos feitos para pdr em prética esse quadro, se ndo sdo baldados, s3o
enormemente prejudicados.

Outro motivo pode ser visto nas expressdes “medidas nao privativas
da liberdade”, e “substitutivas da prisdo” (e semelhantes).

O titulo da secdo I, 8, das Regras de Téquio, em que é apresentada
uma lista exemplificativa dessas “medidas” &, em inglés, Sentencing dispositions;,
na versdo espanhola, € Imposicion de sanciones;, na francesa, é Peines. A
palavra inglesa “sentence” pode significar sentenga, e suas conatas se
relacionarem com sentenga; pode também significar pena, e suas conatas se
relacionarem com pena, que € o que se verifica no caso, pela versao espanhola
e, principaimente, a francesa. A redagdo destas Regras, suas entrelinhas e
eventualmente linhas, induzem a entender que a expressio ‘‘non-custodial
measures”, do texto (original) inglés, isto €, medidas nao privativas da
liberdade, significa, realmente “penas ndo privativas da liberdade”. O adjetivo
“substitutivas” (do texto espanhol), alternatives (do texto inglés) e a locugio
de substitution (do texto francés), a seu turno contribuem para manter a idéia
de que pena, propriamente dita, € sé a privagdo da liberdade, recolhimento
a prisdo; e que s6 se pune um delingiiente com a privagdo da liberdade, com
seu recolhimento a um estabelecimento prisional... de outro modo, haverd
impunidade, por mais que o delingliente seja submetido a “medida ndo privativa
da liberdade”, a “medida substitutiva”, a “‘pena substitutiva”, e que tal *“medida
substitutiva” ou mesmo “pena substitutiva” constitua sofrimento proporcional
a gravidade do delito, e seja eficazmente punitiva do delinqgiiente. As palavras
“medida” e “substitutiva” confundem.

Para que a opinifo piblica, e a de doutos também, tome consciéncia delas
e as aceite, é preciso que se diga e escreva “formas de pena n3o privativas
da liberdade”. A privagdo da liberdade, em prisdo, € uma forma de pena;
existem formas de pena sem privagdo da liberdade, sem prisdo, ou formas de
penas nao privativas da liberdade. Todas sdao penas -— formas de pena.
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No Brasil, hd um acréscimo dificuitando a aceitar como penas,
aquelas formas sem privagdo da liberdade, sem recolhimento a prisdo. Isto
é: graves erros da atval legislagdo, entre eles os que se referem a definig¢ao
e classificagdo das prisdes (estabelecimentos prisionais), dos graus de
seguran¢a e respectivos regimes de execugdo da pena; o excesso de
beneficios, que avilta a pena, desmoraliza a sua execugdo/cumprimento,
compromete a seriedade e a dignidade das sentengas condenatérias. A ditos
erros, entre os quais esses, se deve uma realidade de verdadeira
impunidade. Nos meios de comunicagio, com certa freqiiéncia, repérteres
e comentaristas, nio s6 de escassa qualidade profissional, mas inclusive
alguns que, pela sua excelente qualidade profissional, sdo, merecem ser,
altamente prestigiados, se referem a “impunidade que hd no pais”, a
“tantos delinqiientes soltos”, e afirmam que “essa impunidade € a causa
do aumento da violéncia e da criminalidade”, e clamam por ‘“‘penas mais
severas” e por “mais prisdes, mais presidios”. Essas referéncias e esses
comentdrios, por um lado, concorrem, com muita for¢a persuasiva, para
manter na opinido pdblica, e na de doutos também, que “pena é somente
privagdo da liberdade, em prisdo”, o que repele, ndo sé inconsciente ou
subconscientemente, mas consciente e deliberadamente quaiquer outra
forma de pena que ndo seja essa. Por outro lado, quando clamam por
maior severidade das penas, aludem ou dao a entender “maior severidade
na cominagdo”; as vezes, dizem com todas as letras que “é preciso que
o Cédigo Penai preveja penas mais severas”. Quer dizer: ndo deixam
de ter razio falando de impunidade, s6 que, parece, ainda ndo se deram
conta de que ela ndo € devida & pouca severidade da cominagdo, mas
a falta de severidade e de seriedade na execugdo. Por mais que seja
severa a cominagdo da pena, e igualmente a sua aplicagdo, e seja ela
privativa da liberdade ou de outra forma, sem privagdo da liberdade, a
falta de severidade e seriedade na execuglio (como estd acontecendo) pde
tudo a perder. A severidade e a seriedade na execugdo/cumprimento da
pena, de modo algum prejudicam o “tratamento humano” devido ao
condenado, mas hao de estimular o seu senso de responsabilidade (Regras
Minimas, 60.1 e 65), a fim de que ele, como pessoa que €, saiba exercer
os direitos préprios do seu starus juridico (de condenado), e cumprir os
respectivos deveres e obrigagdes, dispondo-se a se emendar (ndo reincidir)
e se reintegrar no convivio social.

9, Palavras finais

No correr deste dltimo século, houve ndo s6 modificagdes ainda que
profundas; tem havido surpreendentes transformag¢des no mundo, na vida,
na cultura de cada povo e na cultura, genericamente, de toda a humanidade.
Como ndo nos apercebermos disso?

Umas dessas transformagdes sdo daquelas a respeito das quais Ale-
xandre Herculano perguntaria: “Orgulho humano, que és tu mais: feroz,
estiipido ou ridiculo?’; ou com as quais, segundo a lenda, o ser humano
estaria brincando de aprendiz-feiticeiro. Outras, porém, contribuem para a
maior dignifica¢ao do ser humano, para seu aperfeicoamento fisico; psiquico,
moral, espiritual. E preciso distinguir. E entdo, quanto a estas, saber

71



reconhecé-las, ter coragem de admiti-las e de agir de acordo com elas, por
mais que paregam estranhas, surpreendentes.

A 4rea da Justica Penal ndo podia deixar de ser atingida por essas
transformagdes; foi. Foi, € um dos setores dessa 4rea, setor de convergéncia
dos demais, é o da punigdo dos delingilentes. N3o se h4d de rejeitar a
novidade, efeito das transformagbes, sem examind-la, sem pensar, sem
distinguir... Assim como n3o se hd de aceitid-la (quigd sofregamente) sé
porque € novidade, é “modemno”... ndo se ha de rejeitd-la sé porque se estd
aferrado aquilo que era...

Encerrando, dirijo-me 2 Fundag3o Escola Superior do Ministério
Piblico do Distrito Federal e Territérios, na pessoa do seu Diretor-Geral,
Promotor de Justiga Dr. Rogério Schietti Machado Cruz, que, por suas belas
qualidades pessoais e profissionais, muito estimo — e agradego a presente
oportunidade de participar deste painel na companhia ilustre dos expositores
que me precederam:

~— o Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, amigo desde hd mais de um
quarto de século, cuja admirdvel e serena trajetéria, no magistério superior
e atividades correlatas, e no Poder Judiciirio, tenho acompanhado com
alegria e aprego;

— o Promotor de Justica Dr. Cldudio Brito, meu conterrineo, que sé
agora tenho o prazer de conhecer pessoaimente, mas a cujo respeito j& ouvi
as melhores referéncias, como pessoa, como membro do Ministério Piblico
do Rio Grande do Sul, como professor universitirio da Escola Superior do
Ministério Piblico e como jornalista, naquele Estado sulino.

Dirijo-me ao qualificado auditério, agradecendo a ateng3o com que me
ouviu.

Por tudo isso, seja Deus louvado! Amém,.
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