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RESUMO

A presente pesquisa procura compreender as racionalidades que permeiam a producdo do
discurso legislativo carcerario e ilustrar as ambiguidades dos discursos que informam estas
legislagcBes. Para tanto, busca a analise dos projetos que deram a origem produgdes
legislativas carcerarias desde a redemocratizacdo, dialogando com o passado carcerario
brasileiro e as influéncias contemporéaneas. Desde o século XVIII pode-se perceber as
distorcbes nos desejos normativos sobre o carcere e a punicdo. O descaso publico, a
subumanidade que foi relegada as prisdes e o carater de sub-cidaddos que os condenados
detinham, porém, no discurso, buscava-se 0 modelo de enclausuramento perfeito. Nas
ultimas décadas, emergiram construcdes teoricas criticas do sistema penal que tém sido
fundamentais para a compreensdao deste momento de convergéncia global na politica
carceraria ocidental. No Brasil, em 1984, a recente Lei de Execucdo Penal carrega no seu
discurso a crenca de que a novel legislacdo pode de certo modo garantir a mudanca do status
quo penitenciario. Por tais motivos, pretende-se analisar o projeto de lei que deu origem a Lei
de Execucdes Penais e de todas as demais legislacbes de mesmo carater. A investigacdo busca
unir a anélise dos projetos de lei de uma forma analitica e dindmica sem perder de vista a
critica ao discurso contido nas leis, aliando dados empiricos aos processos sociais, culturais e
politicos do contexto brasileiro. O processo legislativo € o protagonista da pesquisa,
caracterizando dentro dele a ascensdo destes discursos ambiguos sobre o carcere. Assim, 0
objetivo principal do presente trabalho é conhecer como séo produzidas as leis de execucao
penal na experiéncia nacional e, se a partir delas, poder reconhecer tendéncias ou padrfes de
politica carceréria.

Palavras-chave: Processo Legislativo. Discurso. Punicdo. Lei de Execucdo Penal. Politica
Carceréria.



ABSTRACT

This research seeks to understand the rationales that underlie the production of correctional
legislative discourse and illustrate the ambiguities of the discourses that inform these laws.
Therefore, it seeks to analyze the projects that originated these legislative productions prison
since the democratization, dialoguing with Brazilian prison past and contemporary influences.
Since the eighteenth century can be perceived distortions in the normative desires about
prison and punishment. The public indifference, the inhumanity which was relegated to
prisons and the character of sub-citizens convicted held, however, the discourse sought is the
perfect enclosure model. In recent decades, emerged criticism of the penal system theoretical
constructs that have been fundamental to understanding this time of global convergence in the
western prison policy. In Brazil, in 1984, the recent Law of Criminal Execution carries the
discourse of the belief that the novel legislation can somehow ensure the change of prison
status quo. For these reasons, we intend to analyze the bill that gave the Law of Criminal
Execution and all other legislations of the same character. The investigation seeks to unite the
analysis of the bills in an analytical and dynamic way without losing sight of the criticism of
the discourse contained in the laws, combining empirical data to social, cultural and political
Brazilian context. The legislative process is the subject of research, featuring in it the rise of
these ambiguous discourse about the prison. Thus, the main objective of this work is to know
how the criminal execution laws are produced on a national experience and, from them,
recognize trends or prison policy standards.

Keywords: Legislative Process. Discourse. Punishment. Law of Criminal Execution. Prison
Policy.
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1 INTRODUCAO

Na sociedade brasileira contemporanea, principalmente nas grandes cidades
brasileiras, tem se notado que o sentimento de medo e inseguranca diante do crime é cada vez
mais alimentado pelo sentimento de que os cidaddos se encontram desprotegidos. A
organizacdo material e institucional cujo escopo é proteger as vidas e os bens, sejam eles
materiais ou simbolicos da populacdo, ndo tem demonstrado eficiéncia no cumprimento
destas tarefas. Nas ultimas duas décadas, os cidaddos, influenciados pelas interminaveis
demonstracOes de falibilidade das instituicdes estatais, tem se manifestado constantemente
com descrenca perante 0s governantes, as autoridades constituidas e até mesmo no poder do
estado, pelo menos quando a matéria é de seguranca publica (ADORNO, 1996).

Esse sentimento de desprotecdo e de inseguranca diante das percepcdes coletivas de
aumento do crime e da violéncia urbanas é potencializado pelo gerenciamento administrativo
da Justica penal. Vérios fatores sdo paradigmaticos na construgdo desta imagem do poder
publico; morosidade nos tramites processuais, excesso de formalidades burocréticas e de ritos
judiciais, estéril, inadequada e insuficiente instrucao dos inquéritos policiais contribuindo para
o fracasso das acGes penais, acumulo de processos cujas sentencas decisérias acabam nao
possuiram efetividade, e do outro lado do espectro temos, também, a preservacdo de um
modelo patrimonial de gestdo da justica penal, no qual o magistrado assimetricamente se
sobrepde ao jurisdicionado, impondo seu entendimento sobre os fatos e no ambito das prisées
é que se pode denotar com mais clareza a crise da Justica penal. As imagens oriundas das
penitenciarias e prisdes séo o retrato da degradacgéo e da desumanizacdo (ADORNO, 1996).

Ainda sim, a realidade brasileira p6s-1988, sem dlvida, possui como caractere
marcante a priorizacdo da resolucdo dos conflitos sociais sob a 6tica da resolucdo penal e da
criminalizacdo (CAMPOS, 2010). Nao surpreendentemente, o Brasil possui, segundo dados
do CNJ de 711.463 mil pessoas sob o controle penal, 563.526 mil estdo presos nos
estabelecimentos penitenciarios e 147,937 mil restantes estdo em prisdo domiciliar. O numero
de pris6es por 100 mil habitantes é 358. O Brasil s6 perde para China (1.701.344 mil presos) e
Estados Unidos (2.228.424 mil presos) em nimero absoluto de presos (contando as prisdes
domiciliares)!. Dentro deste contexto social de esfacelamento do tecido social, que estes dois
fatores: priorizagdo legislativa penal e faléncia do sistema penitenciario confluem para o

interesse especifico deste trabalho.

! Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf>. Acesso em
31/01/06.
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O surgimento das questdes que envolvem esta pesquisa esta diretamente conectado
com a necessidade de compreender as racionalidades que permeiam a produgdo do discurso
legislativo carceréario e ilustrar as ambiguidades dos discursos que informam estas legislacdes.
A presente dissertacdo cinge-se a analise dos projetos que deram a origem producdes
legislativas carcerérias desde a redemocratizacéo.

O trabalho est& posto como estudo de caso, e, neste escopo, 0s projetos de leis foram
selecionados através de um critério de relevancia baseado na mudanca substantiva do modo
de cumprimento da pena ou de um arranjo organizacional da execucdo criminal. O projeto €
apresentado e sua justificagdo exposta, em um segundo momento é feita uma reflexdo sobre o
discurso posto no projeto, na sequéncia séo analisados 0s pontos cruciais da tramitacdo do
projeto seja no Senado ou na Camara, apds segue a analise dindmica e analitica do projeto e
sua tramitacdo, nessa ordem, conforme referencial teorico.

Para tanto primeiramente, buscamos no contexto historico brasileiro as normas
produzidas sobre o carcere desde o século XVIII. Neste periodo de Brasil Império,
caracteriza-se as principais metas prisionais, a partir do que ela chama de visdo utdpica:
modificar a indole dos detidos através da recuperacdo dos prisioneiros; reduzir o crime, a
pobreza e a insanidade social; dirigir suas finalidades para a cura e prevengdo do crime;
reforcar a seguranca e a gloria do Estado. Estas utopias carcerarias eram pensadas pelos
juristas da época e entravam em colisdo com os poderes presentes na realidade penitenciaria.
Isso porque os Orgdos publicos pouco se interessavam pela administracdo penitenciaria, que
ficava entregue aos carcereiros que, por sua vez, instituiam suas proprias regras e penalidades
aos individuos privados de liberdade (PEDROSO, 1997).

Buscamos nos debates da década de 30 sobre politica de criminal, argumentos
elucidativos da cultura penal brasileira. Percebemos que a partir da década de 1930 ¢ dificil
reconhecer qualquer tipo de adesdo, entre os juristas, a uma Escola criminoldgica especifica.
Pelo contrério, esse periodo é marcado pela disposi¢cdo em produzir reformas legislativas e,
para isso, fazer concessoes a principios teoricos rigidos em nome de um “ecletismo” que na
época se mostrava como caminho fundamental.

Ainda, localizamos as transi¢des de periodos histéricos, destacando que o periodo que
sucedeu apds as reformas que se deram nos anos 30 e 40 foram de poucas aberturas para
reformulagGes no pensar do sistema penitenciario. Porem, as tentativas de se construir uma
legislacdo federal cujo escopo seria a criagdo de um novo modo de execucdo penal e a
reforma de um sistema penitenciario que pudesse garantir os direitos basicos aos apenados

ndo cessaram, de forma alguma. Esclarecendo que o periodo ditatorial brasileiro contribuiu
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para que tais tematicas fossem deixadas em segundo plano. Somente no final dos anos 70 uma
nova configuragdo institucional proporcionou condi¢Ges para um processo de abertura
politica. O processo de abertura politica foi longo e muito bem acordado. Muitas das
instituicbes que suportaram o regime ditatorial se mantiveram exatamente como estavam
durante o regime de excecéo.

Na sequéncia, buscamos construgdes teoricas criticas do sistema penal que tém sido
fundamentais para a compreensdao deste momento de convergéncia global na politica
carceraria ocidental. Fontes doutrinarias que se mostram instrumentalmente vitais ao
fornecerem esquemas de pensamento que podem agregar ao dialogo entre teoria e realidade.
Apresentaremos algumas construgdes tedricas que sdo de extrema importancia para o tema
abordado neste trabalho; a andlise do campo do controle do crime e das penas de David
Garland, o constructo sobre a crise legislativa e o populismo protagonizado por Elena
Larrauri.

E seguiremos para a formacdo das ferramentas de analise dos projetos de lei, a
primeira corresponde a uma esgquematizacdo descritiva dos procedimentos que estdo
intricados na elaboracdo legislativa no ambito do Poder Legislativo, com um especial
destaque na interacdo do Legislativo com o Executivo; a segunda busca consolidar algumas
contribuicOes tedricas Uteis na andlise interpretativa das leis. Este trecho pretende contribuir
para a sustentacdo de um ramo de conhecimento que se coloque predominantemente ligado ao
processo legislativo, tentando localizar os espacos entre discurso e préatica legislativa.

Por fim, findo este ponto do trabalho seguiremos para a analise do material legislativo
coletado e, com os resultados, dialogaremos, ao final, com as diversas posi¢cdes teodricas
expostas. O estudo se propde ser compreensivo do processo legislativo e dos discursos sobre o
carcere durante duas décadas, apenas conhecendo essa realidade serd possivel enfrentar um

debate critico e consciente sobre o problema do carcere no Brasil.
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2 LEGISLACAO E CARCERE EM PERSPECTIVA: DEFININDO PREMISSAS
HISTORICAS E SOBREDETERMINACOES

Considerando que a pesquisa propde uma analise do processo de producéo legislativa
e dos discursos que estiveram implicados na producdo das legislacdes que tem por escopo a
execucao penal, torna-se necessario tomar a Lei de Execucdo Penal como marco de uma
busca por mudancgas no campo das execucdes penais no Brasil. Este movimento de mudanca
tem muito do momento que o pais passava, no qual a abertura politica e a transicdo de um
regime autoritario para um democratico influenciavam os modos de pensar. Todavia, ndo se
pode esquecer 0s momentos politico-histéricos que foram marcantes no caminho do cércere
brasileiro até a busca de um regime democratico de execucdo penal. Para tanto, busca-se
trazer alguns destes momentos histdricos do carcere brasileiro, que, ao fim, podem contribuir

para a compreensao de fendbmenos contemporaneos.

2.1 Carcere no Brasil: historia de desejos utdpicos

A instalacdo da primeira prisdo brasileira consta na Carta Régia de 1769, que manda
estabelecer uma Casa de Correcdo no Rio de Janeiro, na época as OrdenacBes Filipinas
decretavam a Colénia como presidio de degredados. A prética do degredo foi um mecanismo
pelo qual os portugueses procuravam purgar seus pecados na Coldnia. O Brasil era
comumente conhecido como regido onde os pecadores deveriam pagar suas dividas. A
assuncdo de uma possivel nova modalidade penal foi proporcionada pela constituicdo de 1824
que, dentre outras regulacfes, determinou a adaptacdo de prisdes ao trabalho e a separacao
dos réus conforme a natureza de seus crimes. A Constituicdo de 1824 estabelecia que as
prisdes deveriam ser seguras, limpas, arejadas, todavia as casas de recolhimento de presos do
inicio do século XIX mostravam condi¢fes deprimentes para 0 cumprimento da pena. A
Prisdo Eclesiastica do Aljube, localizada na cidade do Rio de Janeiro e instituida pelo Bispo
Antbénio de Guadalupe ap6s 1735 é um exemplo de qudo precaria, naquela época, se
encontrava a situacdo dos apenados. Relatos sobre a prisdo do Aljube d&o conta de descrever
como 0s presos viviam em condi¢des subumanas, maltrapilhos e malnutridos. Mais do que
isso, o edificio prisional foi projetado para abrigar 15 pessoas, chegou a comportar cerca de
390 pessoas (PEDROSO, 1997).

A autora afirma que, apesar do cotidiano carcerario desta prisdo revelar o descaso

publico, a subumanidade que é relegada as prisbes e o carater de sub-cidaddos que o0s
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condenados detinham, teoricamente, buscava-se o0 modelo de enclausuramento perfeito. Neste
periodo de Brasil Império, a autora caracteriza as principais metas prisionais, a partir do que
ela chama de visdo utopica: modificar a indole dos detidos através da recuperacdo dos
prisioneiros; reduzir o crime, a pobreza e a insanidade social; dirigir suas finalidades para a
cura e prevencao do crime; reforcar a seguranca e a gloria do Estado. Estas utopias carcerarias
eram pensadas pelos juristas da época e entravam em colisdo com 0s poderes presentes na
realidade penitenciaria. Isso porque o0s 0Orgdos publicos pouco se interessavam pela
administracdo penitenciaria, que ficava entregue aos carcereiros que, por sua vez, instituiam
suas préprias regras e penalidades aos individuos privados de liberdade. Da mesma forma, o
Caodigo Criminal do Império de 1830 admitiu duas espécies de penas: a prisdo simples e a
prisdo com trabalho, variando a duracdo de ambas conforme a penalidade aplicada, desde a
prisdo perpétua até a reclusdo de alguns dias. Essa modalidade de pena com trabalho se
defrontou com dificuldades para sua implantacdo, uma vez que na maioria dos carceres, as
caracteristicas humildes dos edificios ndo comportavam a sua aplicagcdo (PEDROSO, 1997).

Interessante é notar o debate que houve na constru¢do do Codigo Criminal de 1830
porque possibilita identificar duas posi¢des politicas e ideoldgicas: uma claramente a favor da
manutencdo de penas que se reportam ao Antigo Regime (trabalho forgado e pena de morte);
enquanto a outra posicdo declarava-se contraria a pena de morte e inscrevia seu
posicionamento em argumentos que se aproximavam ao iluminismo penal, porém com uma
atualizacdo histdrica da ideia de direito natural ainda emaranhada nos fundamentos tomistas
(NEDER, 2005).

Ao fim, nenhuma das construgfes legislativas de regulamentacdo das prisdes
(conjunto de leis, decretos e codigos) foi o bastante para obter sucesso na humanizacdo do
sistema penitenciario. No entendimento de Pedroso (1997) todos os novos mandamentos
sobre a conduta e direcdo das casas de aprisionamento fez com que se perdesse a finalidade da
origem da priséo, transformando a instituicdo em mais um mero aparelho burocrético.

Com o advento da Republica, estabeleceram-se novas modalidades de penas, o Codigo
Penal de 1890 consagra 0s seguintes regimes penais: prisdo celular, banimento, recluséo,
prisdo com trabalho obrigatorio, prisdo disciplinar, interdi¢cdo, perda do emprego publico e
multa. A grande novidade fica pela exclusdo das penas perpétuas e coletivas. Além disso, as
penas restritivas de liberdade individual ndo sé se tornaram temporarias como ndo deveriam
exceder trinta anos. A prisao celular (isolamento em cela) se tornou a menina dos olhos dos

juristas na época e uma das grandes novidades da revisdo penal del890. Segundo a autora,
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considerada como puni¢do moderna, a prisao celular, foi a modalidade penal que construiu o
mote de todo o sistema repressivo brasileiro (PEDROSO, 1997).

A estrutura penitenciaria ideal a partir deste novo codigo passou a exigir 0s seguintes
quesitos: seguranca dos detentos; higiene apropriada ao recinto da prisdo; seguranca por parte
dos vigilantes e guardas; execucdo do regime carcerario aplicado; inspe¢des frequentes as
prisdes. Como esperado, toda essa boa vontade dos juristas na conducdo do regime penal
entrou em colisdo com as condi¢cdes deprimentes dos presidios brasileiros. Todavia, 0
legislador prevendo os problemas referentes a execucdo das penas, incluiu nas disposi¢des
gerais do Codigo que, enquanto ndo entrasse em inteira execucao o sistema penitenciario, que
engloba a pena de priséo celular e a de prisdéo com trabalho, por exemplo, estas seriam
cumpridas nos estabelecimentos penitenciarios existentes, segundo o regime atual
(PEDROSO, 1997).

Em meio as reformas normativas de boa vontade, o governo autorizou em 1893 a
fundacdo da Colbnia Correcional da Fazenda Boa Vista, na Paraiba, com fim de receber os
individuos de qualquer sexo que estivessem vagando pela cidade, em ociosidade; ou 0s que
andassem armados, incutindo o terror. Esta col6nia foi uma das primeiras elaboradas
especialmente com a finalidade de conter a marginalidade das cidades. Outras coldnias
seguiram este modelo, a Colonia Correcional de Dois Rios foi um destes casos, criada em
1908, com a finalidade de manter as classes perigosas distantes do convivio social. O intuito
do estabelecimento foi depositar os “ociosos”, “imorais” ¢ ‘reincidentes”. Com o passar do
tempo, a Coldnia de Dois Rios passou a receber pessoas indiscriminadamente: brasileiros ou
estrangeiros, sem passagem pela policia, cujo objetivo era a residéncia na coldnia, pois se
encontravam desempregados e sem recursos para sobrevivéncia na cidade (PEDROSO, 1997).

Segundo a autora, as ideias e principios originais dos projetos penitenciarios
confrontaram-se com a mendicancia crescente principalmente na cidade do Rio de Janeiro.
“As colbnias para 0s criminosos, ndo passavam de simples depoésitos de individuos renegados
pela sociedade, principalmente de negros e mulatos, rejeitados pelo contexto econdmico-
social e dirigidos a reclusdo em cérceres ou asilos. ” (PEDROSO, 1997).

No inicio do século XX, o pais inicia uma importante transformacdo no modelo
politico e juridico estatal, a partir da iniciativa de implementar um projeto de modernizagao e
racionalizacdo do Estado brasileiro. O projeto de modernizacdo brasileira buscava atingir
diversas esferas de poder, desde a burocratizacdo das esferas administrativas, passando por
uma expanséo da regulagdo juridica de alguns setores, como a economia e as relaces de

trabalho, e pelo aumento da esfera de competéncia do poder executivo em relacdo aos demais
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poderes, ou seja, 0 poder executivo toma para si 0 papel de protagonista na organizacdo da
modernizacdo brasileira. Este processo operou-se através da formacgdo burocrética estatal,
vinculada a um pensamento de fortalecimento das instituicdes. Para tanto, foi necessario forte
estimulo para a formacdo de um corpo técnico-burocratico e de dérgdos de execucdo de
politicas estatais, tais como ministérios, conselhos e comissdes, e outras instituicoes
(PRANDO, 2012).

No que se refere as instituicbes do sistema de justica penal o impacto das
transformacdes foi de igual percepcdo, as propostas de reformas e de fundacdo de novos
institutos capazes de tratar da nova “realidade brasileira” surgiam abundantemente. Uma
destas propostas € a reorganizacdo das instituicdes penais em torno de especializaces acerca
do criminoso; a) Os asilos de contraventores tinham por finalidade o encarceramento dos
ébrios, vagabundos, mendigos, em suma, 0s antissociais; b) Os asilos de menores se
propunham a empregar uma pedagogia corretiva a delinquéncia infantil; ¢) Os manicémios
criminais foram idealizados para aqueles que sofriam alienacdo mental e requeriam um
regime ou tratamento clinico enquanto que os carceres de mulheres seriam organizados de
acordo com as indicacfes especiais determinadas por seu sexo; d) prisdo de processados,
pressupondo a inocéncia do réu, foi pensada a partir da ideia de que ndo seria conveniente
misturar os processados com delinquentes ja condenados (PEDROSO, 1997; PRANDO,
2012).

Esses novos modelos de encarceramento tinham por objetivo reforcar a ordem publica,
protegendo a sociedade atraves da profilaxia de isolamento em um espaco especifico, todavia
o isolamento dos detidos por categorias criminais entrou em choque como cotidiano da
realidade carceraria, que impossibilitava a aplicacdo dessas modalidades. A dire¢do dos
presidios via na punicdo aos presos formas de suprir as deficiéncias operacionais dos presidios
que, na prética, ndo ofereciam condi¢des adequadas para a recuperacdo do delinquente.

Outro fator que problematizava a questdo da separacdo do réu na prisdo era o fato de
que deveria levar-se em conta a indole, antecedentes e grau de criminalidade do condenado.
“A preocupacdo com a indole do individuo revela a preocupagdo com o carater, inclinagéo,
tendéncia, temperamento e propensdo ao crime, estipulado através do pré-julgamento da
personalidade do preso através da analise de sua fisionomia. ” (PEDROSO, 1997).

A caracteristica fenotipica do apenado possui destaque na segregacao como heranca de
uma influéncia da “Escola Positiva Criminologica”. Todavia, neste Brasil do inicio do século

XX, ndo se consegue vislumbrar a consolidacdo de uma Escola em termos de unidade
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metodoldgica ou politica®. Isto porque ndo encontramos entre os séculos XVIII e XIX um
pensamento liberal-reformista cléssico, que pudesse se contrapor a producdo de um
pensamento vinculado aos pressupostos da Escola Positiva. (PRANDO, 2012).

A partir da década de 1930 é dificil reconhecer qualquer tipo de adesdo, entre 0s
juristas, a uma Escola ou outra. Pelo contrario, esse periodo é marcado pela disposi¢do em
produzir reformas legislativas e, para isso, fazer concessfes a principios tedricos rigidos em
nome de um “ecletismo” que na época se mostrava como caminho fundamental. O discurso da
“conciliagdo” foi promovido a partir de uma narrativa ad hoc do “debate entre Escolas”,
desenvolvido no fim da década 1930, que ocultava uma unidade em torno de um projeto
politico de um controle penal eficaz de defesa social (PRANDO, 2012).

Muitos foram os projetos e reformas que surgiram nessa época como resposta que
solucionaria os problemas penitenciarios, entre eles, destacamos; i) as Col6nias de Defesa
Social que foi um dos projetos que procurou renovar a ideia de separacdo dos réus por
categoria criminosa e confiava na disciplina estrita dos administradores das instituicGes; ii) a
Cidade Prisional, cuja premissa era tentar dar ao prisioneiro condicdes de uma vida mais
saudavel no interior do carcere, ou seja: assisténcia médica, dentista, esporte, educacéo,
trabalho e distracdo (PEDROSO, 1997).

Os ideais reformadores estabeleciam a “modernizacdo” como meta historica,
acobertando a préatica da violéncia e do descaso pelo homem. Mais do que isso, este ideal
reformador defrontou-se com as reais condi¢bes das prisdes. Nas provincias do interior a
situacdo chegava a ser pior do que nas grandes cidades, os relatos sdo ilustrativos da

precariedade prisional:

Dada a insuficiéncia das prisées municipais onde se acumulam, entre
paredes e grades, homens de todas as condigdes sociais, e até menores,
mulheres e loucos. E o que mais chocante €, muitas delas de fachadas
modernizadas, por exigéncias de urbanismo, mas cujo interior vale por um
escarnio e por um contraste desalentador do que se mostra fora.
(PEDROSO, 1997).

O Poder Executivo, sabedor da constrangedora situacdo penitenciaria brasileira, com o
objetivo de minimizar a somatoria de problemas do carcere, novamente, toma a dianteira e
propde a circulacdo de um selo penitenciario. A arrecadacdo do selo seria destinada a

celebracdo das reformas penais no Brasil. Para isso a verba arrecadada ficaria a disposi¢do do

2Aquela época ndo encontramos um “debate entre Escolas”, de modo que possamos sustentar que a Escola
Positiva tenha vencido ou sido derrotada pela Escola Classica. (PRANDO, 2012)
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ministro da justiga que a aplicaria na construgéo, reformas e manutencéo dos estabelecimentos
penitenciarios, coldnias de egressos e penitenciarios e outras necessidades ligadas a promogéo
do desenvolvimento do sistema penitenciario. O Selo foi aprovado pelo Presidente da
Republica em julho de 1934 (PEDROSO, 1997).

Entretanto, a questdo social ultrapassava o espago das prisdes. Outros segmentos da
sociedade que clamavam por ajuda acabaram por perceber estes valores recolhidos pelo selo®.
Enquanto isso a situacdo das mulheres presas se agravava ha décadas e 0os nimeros de presos
homens cresciam constantemente. Novos debates foram feitos para se conduzir a questdo do
que fazer com o excesso de presos, algumas solucdes foram aventadas, uma delas defendia
remover os presos indisciplinados para o manicémio judiciario, sob a alegacdo de estes serem
criminosos psicopatas (PEDROSO, 1997).

Outra solucdo, ndo necessariamente debatida, foi de fato aplicada, sete detentos
condenados a roubo & médo armada foram colocados em cubiculos contendo cal, apds uma
greve de fome por eles deflagrada. Uma estratégia que ficou conhecida foi a utilizacdo de
navios para o alojamento dos presos, como foi o caso do Navio D. Pedro I, que ficava
ancorado defronte as docas, no Rio de Janeiro. O navio foi simbolo da violéncia do governo
Getulio Vargas, pois sua finalidade era aprisionar os ditos revoltosos e oposicionistas durante
a década de 30 (PEDROSO, 1997).

A autora é enfatica quando afirma que a construcdo do mundo da reclusdo durante o0s
séculos XIX e XX significou ndo s6 um movimento para a limpeza das ruas contra 0 inimigo
aparente- o vagabundo -, sendo, também, um artificio para todo aquele que fosse de diferentes
vertentes ideoldgicas. Neste mesmo sentido, a inoperancia das instituicdes publicas brasileiras
funcionou em prol da mentalidade autoritaria de época, e consequentemente contribui para a
criacdo de lugares excludentes do mundo civilizado, porém sempre tomando como base e

nunca esquecendo os modelos ideais e perfeitos de aprisionamento (PEDROSO, 1997).

2.2 Horizonte politico-carcerario: contexto social de abertura politica e herancas do

periodo ditatorial

O periodo que sucedeu apds as reformas que se deram nos anos 30 e 40 foram de

poucas aberturas para reformula¢fes no pensar do sistema penitenciario. Porém, as tentativas

3 “Outra finalidade para a arrecadacio do selo foi (...) empregar o dinheiro na construcdo de institui¢des para
criancas abandonadas. A justificativa para tal investimento na infancia foi o temor de que, no futuro, esses
menores abandonados fossem os candidatos em potencial para as prisdes. Cuidando-se assim da crianga
desamparada estar-se-ia cortando o mal pela raiz.” (PEDROSO, 1997).
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de se construir uma legislacdo federal cujo escopo seria a criagdo de um novo modo de
execucao penal e a reforma de um sistema penitenciario que pudesse garantir os direitos
basicos aos apenados ndo cessaram, de forma alguma. Pelo menos trés anteprojetos de
legislacdo penitenciaria foram indicados ao congresso para avaliacdo, os de Oscar Stevenson
(1957), Roberto Lyra (1963) e Benjamin Moraes Filho (1970) (DOTTI, 2009).

O periodo ditatorial brasileiro contribuiu para que tais teméticas fossem deixadas em
segundo plano. Somente no final dos anos 70 uma nova configuracdo institucional
proporcionou condi¢des para um processo de abertura politica. O processo de abertura politica
foi longo e muito bem acordado. Muitas das instituicOes que suportaram o regime ditatorial se
mantiveram exatamente como estavam durante o regime de excecao.

Conforme Zaluar, o processo de democratizacdo, que comecgou no fim dos anos 1970,
ndo modificou o dito jogo entre Executivo e Legislativo, na época do regime militar, o
governo utilizava a corrupcdo combinada ao clientelismo como estratégia para controlar os
parlamentares, manipulando-os através da concessdo e de contratos privilegiados para as
empresas e governos estaduais e municipais indicados pelos que corroboravam as decisfes
dos militares. O processo de democratizacdo foi progressivo, no que se refere aos direitos
civis do cidadao, no periodo de abertura do regime os direitos contemplados foram direitos
politicos e ao sistema eleitoral. Desta forma houve uma recuperacdo progressiva de praticas
democréticas nas elei¢Oes e na liberdade de imprensa, mas ndo nas demais praticas sociais que
estdo diretamente conectadas a cultura democratica. Pode-se dizer, entdo, que o pior efeito do
regime de excecdo foi que ele destruiu a cultura democréatica que se manifesta nas praticas
sociais cotidianas de respeito e civilidade e ndo somente isso ela acaba por prejudicar a
recuperacdo destas praticas democraticas (ZALUAR, 2007).

A autora destaca que ndo ocorreram reformas profundas no sistema de justica e,
principalmente, ndo houve quase nenhuma mudanca nas praticas policiais. Podemos verificar
este fato diariamente, pois o0s efeitos do regime militar ainda estdo presentes no
funcionamento dessas instituicdes que ndo respeitam os direitos civis dos cidaddos.* Refere,
ainda, a autora que a inércia institucional, com certeza em raz&do da falta de oxigenacdo dentro

do processo de redemocratizagdo, explica as violagdes persistentes dos direitos civis, bem

4 O'donnell sustenta, inclusive, que a maioria dos paises da América Latina no foi capaz de consolidar sistemas
de Estados de Direito nos seus respectivos periodos de transicdo para a democracia. A elevada desigualdade na
regido é um dos maiores empecilhos para uma implementacdo mais imparcial do Estado de Direito, pois as
distancias sociais acabam por alimentar multiplos padrdes de relagdes autoritarias em todos os tipos de contato
entre os privilegiados e os ndo privilegiados (O’DONNELL, 1998).
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como a ineficacia do sistema de justica tem raizes historicas profundas e se articula com o
campo politico (ZALUAR, 2007).

O crescimento dos crimes violentos, sobretudo sequestros, roubos e homicidios com a
utilizacdo de arma de fogo se deu proximo do fim do regime militar no Brasil. Além das
capitais e das regiGes metropolitanas, 0 aumento também atingiu diversas cidades do interior.
Desde a década de 70, o aumento da violéncia urbana e o crescimento do crime organizado
possuem plena visibilidade na midia, bem como na percepcao social das populagdes urbanas,
que foram medidas pelas pesquisas de opinido. Todavia, entre as décadas de 80 e 90, a
percepcdo social do crime potencializou-se. Os crimes de trafico de drogas, contrabando de
armas e a corrupgédo passaram a fazer parte do cotidiano das cidades brasileiras. Deste modo,
o fendmeno criminal passa a se tornar experiéncia coletiva e contribui para o aumento o0 medo
e a inseguranca no espaco publico. (MISSE, 1993; CIFALLI, 2015).

Adorno refere que até os primeiros anos da década de 80, as politicas publicas
desenvolvidas pelo Estado brasileiro caracterizavam-se pela centralidade das decisdes na
esfera federal, pelo carater setorial, pela fragmentacdo institucional e pela exclusdo da
sociedade civil no processo de formulacdo das politicas publicas, de sua implementacéo e,
muito mais do controle, controle da acdo governamental. Ao longo da década de 1980 o
aumento da criminalidade urbana violenta com certeza influenciou, sendo provocou grande
impacto nas agéncias e instituicdes responsaveis pelo controle social. Este impacto pressionou
a expansdo dos servicos de policia judiciaria e de vigilancia e influenciou, a0 menos nos anos
iniciais da década, a operacionalizacdo das politicas de seguranca e justica (ADORNO, 1996).

Este contexto de ascensdo da criminalidade e iminente mudanga de diretivas
institucionais no Brasil foi um campo aberto para novas especula¢des politicas sobre 0s rumos
da politica criminal e penitenciaria. Como afirmamos, a partir da metade dos anos 70 had um
movimento de conscientizacdo sobre a questdo penitenciaria e todos os problemas endémicos
oriundos do carcere no Brasil, porém os anos que seguiram foram de notaveis acréscimos nos
niveis de criminalidade, muito em conta a migracdo para 0s centros urbanos no periodo
(AZEVEDO, 2004).

A soma destes fatores ndo impediu o enfrentamento da pauta politica de esgotamento
do sistema penitenciario brasileiro pelo menos na esfera normativa. Este fato demonstrou que
enquanto nos paises ditos centrais o debate politico e econémico girava em torno do
esgotamento do modelo de Estado provisdo, no Brasil o processo de redemocratizagdo
gestado durante este periodo permitiu a retomada das discussdes sobre a necessidade de serem

pensadas novas praticas e politicas informadas pela doutrina do Estado Social. Os debates
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politicos que se instauraram a partir da abertura politica contemplavam e propunham ideais de
conquistas sociais e de afirmacdo dos direitos humanos em resposta ao periodo de ditadura
militar.

A abertura politica deu espago aos debates sobrestados sobre os caminhos do sistema
penitenciario, ainda que no seio do regime ditatorial. Todavia, apesar do sucesso normativo
que estes debates atingiram, culminando na construcdo de grande parte dos mecanismos
juridicos do sistema penitenciario nacional (Lei de Execucdo Penal, 1984), os segmentos
politicos de natureza conservadora - ainda muito influentes - resistiam, reclamando o
recrudescimento da politica carceraria brasileira (ALVAREZ et al. 2013).

Deste modo, apesar do processo de reconstrucdo democratica ter tido sucesso no
desenvolvimento de um novo regime politico, que permitiu consolidacdo de uma série de
mudancas substantivas, as quais visaram munir a sociedade de instrumentos de defesa contra
o arbitrio do poder de Estado, a instauracdo efetiva de um Estado de Direito ndo foi alcancada
(CIFALLI, 2015). A auséncia de quebra institucional contribuiu para que a efetivagcdo de uma
cultura democratica fosse minorada, os efeitos de uma institucionalizacdo democratica de
nivel baixo podem ser percebidos até hoje.

Este parece ser o ponto, efetivacdo. O discurso sobre o carcere historicamente tem se
mantido em constante ebulicdo seja ele de carater humanizante ou degradante, porém a
construcdo de novas praticas com base naqueles valores humanisticos parece se perder nas
escusas e impossibilidades de um sistema estruturalmente degradante.

O préprio desenvolvimento constitucional ndo escapou deste paradoxo do discurso e
pratica que impera recorrentemente na normatizacao brasileira. No alvorecer da Constituicdo
de 1988, o Brasil se encontrava em uma situacdo de tensdo do tecido social na qual os
movimentos politico-sociais procuravam sua afirmacdo e reconhecimento normativo, bem
como os representantes das instituicdes politicas remanescentes do periodo ditatorial também
partiam em busca da subsisténcia hegemonica de seus ideais. A Constituicdo Federal, ndo
obstante o fato de ser invocada como instrumento de promocdo da vida e dos direitos do
cidaddo brasileiro, se mostra, no que concerne ao trato da conflitualidade social, como
verdadeiro dispositivo criminalizador e, por vezes, como episteme justificadora da ldgica de
encarceradora. (SANTOS; RAMOS, 2015). N&do h& como negar que a constituicdo mostrou
avancgos politico-sociais, porém tais demonstragdes se mostraram de carater demasiadamente
programatico, enquanto a normatizacdo criminalizadora se mostrou tanto autoaplicavel como

programatica.
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Lembra-se que na época da constituinte ainda havia um dito novo vetor que se
mostrou de grande influéncia, nada menos que a doutrina Neoliberal que estava se
propagando como resposta a faléncia do Estado Social. O ator que ficou reconhecido como
impulsor da doutrina Neoliberal no Brasil foi o Consenso de Washington, notorio pelas
prescricdes econdmicas e politicas para os paises em desenvolvimento que tivessem interesse
em manter relagdes estreitas com o Tesouro Americano, Fundo Monetério Internacional e
Banco Mundial (AZEVEDO, 2004).

E com este cenario que se moldam as caracteristicas das escolhas politicas penais a
partir de entdo. Assim, a politica criminal brasileira desenvolveu-se em diregdes distintas: a)
uma delas esta pautada na elaboracdo leis mais punitivas, que se caracterizam pelo incremento
das penas para crimes ja existentes, por restricdes as garantias processuais dos acusados e
ampliacdo dos poderes das agéncias de controle. A ideia destas medidas esta no reforco da
perspectiva da necessidade da pena como castigo e de puni¢des mais severas, suprimindo-se
diversos direitos e garantias individuais e intensificando-se o uso da prisdo. Constituindo-se
um instrumento penal de emergéncia ou de excecdo, destinado as condutas identificadas como
carecedoras do maior rigor possivel dentro das possibilidades de resposta estatal,
representadas na figura dos crimes hediondos e das organizagdes criminosas; b) outra esta
ligada a expansdo do universo de acdo do Direito Penal, caracterizada pela elaboracdo de
normas penais que passaram a intervir em espacos da vida civil antes ndo regulados. Alguns
exemplos dessa expansdo sao as tipificacdes de condutas relacionadas a questdes econémicas
e financeiras, relacbes de consumo, meio ambiente, discriminacdo racial e assedio sexual; c) e
uma terceira, esta politica criminal se deu por meio da busca pela garantia dos direitos
individuais, da despenalizacdo e por ampliarem as hipéteses de aplicacdo de alternativas
penais a prisdo (SOUZA, 2014).

Pode-se perceber que a realidade brasileira p6s-1988, sem duvida, possui como
caractere marcante a priorizacdo da resolucdo dos conflitos sociais sob a Otica da resolucao
penal e da criminalizacdo. Dentro desta producdo legislativa penal em ascensdo, agora
especificamente tratando da questdo penitenciaria, € notavel a coexisténcia de dois
movimentos gerais que operam sem 0posi¢do aparente, dois vetores podem ser ressaltados
como guias deste fendmeno: um que denota a proposi¢do de normas com o intuito de agravar
penas e 0 outro que busca a efetivacdo de direitos e garantias penais (CAMPQOS, 2010).

E o resultado desta politica continua de criacdo de politicas publicas via sistema penal
pode ser depreendido nos nimeros recentes de encarceramento. Em 2014 o CNJ publicou o

Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil do Departamento de Monitoramento e
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Fiscalizacdo do Sistema Carcerério e do Sistema de Execucéo de Medidas Sdcio educativas —
DMF. Neste documento podem-se apreender alguns indicativos das escolhas politico-
carcerarias brasileiras: O Brasil possui 711.463 mil pessoas sob o controle penal, 563.526 mil
estdo presos nos estabelecimentos penitenciarios e 147,937 mil restantes estdo em prisdo
domiciliar. O numero de prisdes por 100 mil habitantes é 358. O Brasil sé perde para China
(1.701.344 mil presos) e Estados Unidos (2.228.424 mil presos) em numero absoluto de
presos (contando as prisdes domiciliares)®.

Este movimento encarcerador ndo deu conta de reduzir a violéncia endémica no tecido
social brasileiro, e este fato pode ser ilustrado pela taxa de homicidios que mais que duplicou
entre 1980 e 2000 (de 11,4 por 100 mil habitantes em 1980, a 27,8 em 2000) e se mantém
estavel nestes altos niveis desde entdo (29 por 100 mil habitantes em 2012).6 Tampouco se
mostrou efetivo para diminuir o abismo social provocado pela seletividade penal (CAMPOS,
2010).

5 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf>. Acesso em
31/01/06.
® Fonte: <http://www.mapadaviolencia.org.br/>. Acesso em 31/01/06.
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3 DEBATES CONTEPORANEOS ACERCA DO CONTROLE PENAL

Muitas das construcdes teoricas criticas do sistema penal que tém sido fundamentais
para a compreensao deste momento de convergéncia global na politica carceraria ocidental
tem algumas fontes em comum, fontes que se mostram instrumentalmente vitais ao
fornecerem esquemas de pensamento que podem agregar ao dialogo entre teoria e realidade.
Algumas construcBes teodricas sdo de extrema importancia para o tema abordado neste
trabalho; a analise do campo do controle do crime e das penas de David Garland, o constructo

sobre a crise legislativa e o populismo protagonizado por Elena Larrauri.

3.1 Controle do crime e a punicdo como institui¢éo social

A andlise do campo do controle do crime contemporaneo possui um autor de destaque
impar, David Garland. O autor analisa as formas através das quais o delito configura-se
atualmente e é representado no pensamento e na pratica da populacdo em geral e dos atores
estatais. Além disso, 0 autor busca investigar as razGes que condicionam as mutacdes do
discurso penal. A abordagem é peculiar, o tema do crime e do controle do crime na visdo do
autor é tido como constructo cultural.

O autor se debruca sobre as mudancas que se produziram na resposta social ao delito
durante os ultimos trinta anos e as forcas sociais, culturais e politicas que, por sua vez, podem
ter influenciado as transformacdes do pensamento criminoldgico, das politicas criminais e das
praticas sociais.

Neste sentido, explica que a reconfiguragdo do campo do controle do crime envolve
muito mais do que uma simples mudanca na resposta da sociedade diante do delito, mas que
também implica novas praticas de controle social e na maneira de fazer justica. Isto indica a
possibilidade de existéncia de um novo padrdo de mentalidades, interesses e sensibilidades
que podem alterar a forma em que pensamos e sentimos em relacdo ao delito. O campo atual
de controle do crime € o resultado de opcdes politicas e decisbes administrativas, radicadas
em uma nova estrutura das relagcdes sociais e um novo padrdo de sensibilidades culturais
(GARLAND, 1999).

A primeira chave de interpretacdo deste ponto parte da reflexdo sobre a abertura
social, mais precisamente da classe média a partir da década de 80, com a descentralizacdo e
desconstrucéo do nucleo familiar que se mantinha estavel ao longo do p6s-guerra nos paises

centrais. Segundo Garland, a medida que o0s processos de pés-modernidade de
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“distanciamento de tempo-espago” pulverizavam a solidez das relagdes construidas até entdo,
o0 tecido da vida cotidiana ficava cada vez mais exposto a experiéncia do crime, produzia-se
uma sociedade civil mais fragil, um tecido social distendido. O grupo social que mais
prosperou no pds-guerra (classe média) se tornou o mais vulneravel e tornou o crime parte do
cotidiano social. O crime passa a ser visto como uma “experiéncia coletiva” da qual todos
somos Vvitimas independentemente de qualquer envolvimento no fato (GARLAND, 2008).

A partir deste novo campo do controle, dois padrfes de acdo politica emergem: o
primeiro padrdo estd ligado a estratégias de adaptacdo, que enfatiza a prevencdo e parceria
(publica ou privada); o segundo padrdo € chamado de estratégia de Estado soberano, que
postula criminalizacGes e puni¢cGes mais expressivas. Dois vetores contribuiram para que isso
ocorresse: a busca de regulacdo de areas ndo antes atingidas pelo direito e a precariza¢do do
debate penal na arena politica. A inseguranca e busca pelo reconhecimento e regulacdo dos
direitos perante a unidade estatal combinados com o abandono dos setores mais politizados do
debate executivo-legislativo foram fatores que atrairam uma politica imediatista pouco
preocupada com a complexidade dos conflitos sociais e, por outro lado, interessada e
demonstrar parecer estar agindo em favor das demandas sociais (GARLAND, 2008).

Esta ferramenta nos proporciona um olhar mais atento sobre a dualidade nas posigdes
politicas carcerarias produzidas no Brasil, até em funcdo da permeabilidade que os discursos
hegemdnicos possuem nos paises periféricos. A proposito, explica-se que, aproximadamente,
desde inicios dos anos 90, como haviamos referido anteriormente, a América Latina foi o
palco de um fendmeno de importacdo de discursos e técnicas de controle do crime que
tiveram como referéncia as estratégias estadunidenses. Obviamente, apesar de exportarem
suas politicas de seguranca para 0 mundo, o conceito de pais seguro no qual as pessoas
convivam sem 0 medo do crime nunca esteve préximo dos Estados Unidos. Mesmo assim,
diversas préaticas tendentes a endurecer o tratamento da questdo penal na América Latina nos
ultimos vinte anos sdo oriundas dessa colonizacdo politico-penal estadunidense. Alguns
exemplos podem ser destacados como o fendmeno das prisbes privadas, aquelas
administradas exclusivamente por empresas privadas, sem duvida, guardam uma relacdo
muito particular com o programa neoliberal levado a cabo tanto nos Estados Unidos, quanto
no Chile, onde ja existiam seis prisdes deste tipo (todas implementadas por empresas
americanas) (SOZZ0O, 2012).

Diante deste novo campo do controle, emerge um esquema de acdo politica
ambivalente, como haviamos referido: por um lado, a preocupacdo em administrar o problema

e desenvolver novas estratégias que sejam racionalmente adequadas; e, por outro, uma
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tendéncia recorrente a uma espécie de negacdo histérica e a reafirmacdo da soberania do
Estado, o que resulta em uma criminologia do inimigo e aponta para praticas mais punitivas.
Esta dualidade do pensamento e das praticas penais foi nomeada pelo autor de “criminologia
do eu” e “criminologia do outro”, expressa uma disputa no cerne da politica criminal
contemporanea (GARLAND, 2008).

Young possui uma classificagdo que € paralela a do autor, os modos de estranhamento:
0 primeiro é o estranhamento’ chamado de “conservador” que esta baseado na demonizagao,
projetando valores negativos ao “outro” e concedendo ao “eu”, automaticamente, valores
positivos. O segundo modelo de estranhamento ¢ nomeado de “liberal”, pois se funda na
crenca de que o “outro” nao possui os valores que o “eu” possui, sendo necessario que este
seja conduzido para o caminho que o traga mais proximo destes valores ausentes. Enquanto o
estranhamento “‘conservador” vé a diferenca como uma perversdo da normalidade, o
estranhamento “liberal” vé no diferente a auséncia desta normalidade que lhe é pertinente. Os
dois processos t€ém em comum a nog¢do de espacamentos entre “nds” e “eles”, bem como
centralizam o padrdo moral diminuindo a natureza da margem (YOUNG, 2007).

A “criminologia do eu” faz do criminoso um consumidor racional, como qualquer
cidadéo, e de outro a “criminologia do outro” idealiza 0 criminoso como um estrangeiro
ameacador, um excluido ou um rancoroso. O estranhamento “conservador” demoniza,
projetando valores negativos ao “outro” e concedendo ao ‘“eu”, automaticamente, valores
positivos. O estranhamento “liberal” cré que o “outro” ndo possui os valores que o “eu”
possui, sendo necessario gque este seja conduzido para o caminho que o traga mais préximo
destes valores ausentes.

Por um lado, se produz uma “resposta denegatoria”, a qual consiste na manutencao do
entendimento de que sdo eficazes as praticas e racionalidades punitivas. Os atores estatais
guiados por esta tendéncia parecem negar a realidade de que as antigas praticas de
intervencdo excessiva dificilmente produzem resultados benéficos e tentam reafirma-las.
Deste modo passam para a sociedade a mensagem de que a situagdo do crime e de

inseguranca pode ser suficientemente respondida pelo incremento de a¢Ges que permanegam

7 O Estranhamento é o processo de busca por uma certeza, por uma narrativa sélida, dentro de um ambiente
fluido de inseguranca existencial. Este processo comumente esta conectado com uma experiéncia que procura
denegrir ou estigmatizar o outro. O essencialismo cultural ¢ um exemplo de estranhamento, no qual o “eu” ¢é
considerado como ontologicamente superior, seja em termos de classe, género, raga, nacionalidade ou religido.
Este bindrio da modernidade tardia (nds x eles), seja em qualquer dos modos de estranhamento, permeia 0
imaginario da populacéo e o discurso estatal sobre os desviantes em nosso meio, e se propaga na construcao da
imagem de outras culturas e religides e de outros paises e nacionalidades. Com isso, influenciando as nog¢Ges
relativas a imigragdo nos EUA, por exemplo. O “Nds x eles” se torna pivo do imaginario social, ndo sé sobre a
conceptualizagdo do “outro”, sendo sobre a propria produgdo do conhecimento em si (YOUNG, 2007).
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no caminho marcado pelo punitivismo conservador. E que uma possivel origem destes
problemas estava na amenizacdo destas estratégias de controle (GARLAND, 2008).

No outro espectro temos a “resposta adaptativa”, baseada no reconhecimento dos
limites das formas de atuar e de pensar tradicionalmente, buscando gerar inovacdes e
alternativas aos modelos tradicionais. Garland refere que esta espécie de resposta esta pautada
em aliangas paraestatais (une agentes estatais e ndo estatais). Esta resposta se materializa em
decisOes e praticas que vdo desde a racionalizacdo e a comercializacdo da administracdo da
justica penal as iniciativas legais de alternativas a pena privativa de liberdade. Como
exemplos, pode-se referir a difusdo de experiéncias de policia comunitaria, a possibilidade de
composicdo dos danos e transacdo penal, a mediacdo e a preferéncia por vias alternativas de
resolucdo de conflitos. Estas estratégias de controle do delito construidas no marco da
ascensdo do neoliberalismo como racionalidade governamental, especialmente desde a década
de 90, possuem uma forca politica e uma menor visibilidade do que as respostas denegatorias
(GARLAND, 2008; CIFALLI, 2015).

Tomando os esquemas de interpretacdo de Garland e conjugando-os com a situacédo
brasileira que foi exposta acima, pode-se dizer que, diante de um contexto global que
aparentemente ia de encontro com o momento politico brasileiro, a politica carceraria da um
passo para regular o regime de execucdo penal com a Lei de Execucdo Penal em 1984. Isto
tudo, sob os vetores de busca de regulacdo de areas ndo antes atingidas pelo direito e a
precarizacdo do debate penal na arena politica impingidos verticalmente (GARLAND, 2008)
e 0s sintomas pos-ditatoriais de coexisténcia de dois movimentos, um de proposi¢do de
normas com o intuito de criminalizar e agravar penas e 0 outro que busca a efetivacdo de
direitos e garantias penais (CAMPQS, 2010).

Pode-se ver como Garland, principalmente na obra Cultura do Controle, constréi um
caminho sobre as condi¢Bes sociais do momento histérico que permitiram a dualidade na
producdo de respostas sobre questdo social do crime e que este caminho pode servir de guia
para inteligéncia de outros fenémenos similares fora da realidade anglo-saxa.

No que se refere & punicdo pensada como instituicdo social, este processo implica
considera-la em termos de complexidade, de objetivos multiplos e de sobredeterminacdes;
como um acontecimento histérico-social que por sua vez depende de outras formas e relagdes
sociais. Desta forma, a punicdo esta condicionada a um conjunto de forcas historicas e sociais
e estes produzem uma gama de efeitos préoprios. Garland afirma que quando pensa na punigéo
como uma institui¢do social esta pensando em algo proximo do que pensava Mauss quando se

debrucou sobre o que seria um “fato social total”. O “fato social total” é aquele que na
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superficie pode parecer contido em si proprio, porem estd entranhado nas mais basicas esferas
da vida social. Segundo o autor, a punicdo é uma instituicdo social distinta das demais, pois,
nas suas praticas rotineiras, de certa forma, consegue condensar uma ampla rede de relacdes
sociais e significacdes culturais (GARLAND, 1990).

N&o por acaso que a punicdo entendida como instituicdo social nos permite reconhecer
contribuicbes e incompletudes em abordagens de diferentes referenciais tedricos. Neste
sentido € possivel afirmar que, por exemplo, a puni¢do € a0 mesmo tempo; uma expressao de
poder do estado (Foucault), uma afirmacdo da moralidade coletiva (Durkheim) e uma politica
social economicamente condicionada (Marx). (GARLAND, 1990).

O cércere, uma das manifestac@es histdricas da puni¢do como instituicdo, compartilha
essa complexidade - que se perfectibiliza na condensacdo de uma ampla rede de relacdes
sociais e significacdes culturais. Um dos pontos que pode desvelar o qudo profunda é a rede
relagBes e significacbes que suportam o carcere, por exemplo, é o vinculo entre determinada
sociedade e uma ou mais modalidades concretas de castigo. Este vinculo entre sociedade e
prisdo pode ser apreendido nos discursos de justificacdo do sistema de punicdo e nas
dimensGes de gestdo politica das puni¢cdes que o compde (CHIES, 2013)

Garland ainda caracteriza outro fendmeno, e este, por sua vez, leva ao proximo tdpico.
Tal fendbmeno se caracteriza pela procura amalgamar os desejos da populacgéo, sejam eles de
destruicdo do inimigo ou de recuperacao do excluido. Ele assevera que grande parte das
medidas penais recentemente adotadas pelos governos ocidentais busca por um meio de
traduzir o sentimento publico. Nestas legislacGes procura-se defender que o punir é para o
préprio bem do apenado, insistindo nos objetivos punitivos, de modo que cada medida opera
em dois registros diferentes, o primeiro é o registro punitivo que sustenta os simbolos de
condenacdo e de sofrimento para entregar sua mensagem, e um registro instrumental mais
adequado aos objetivos de protecao do publico e gestdo do risco. (GARLAND, 1999).

A preocupacdo politica atual tende a ndo se mostrar puramente punitiva e nem
puramente orientada para a protecdo publica, mas verifica-se a preocupacdo de produzir
sangbes que combinem as duas logicas sob a forma de uma segregacdo e de uma
incapacitacdo punitiva (CIFALI, 2015).

A proposito deste ponto, Matthews defende que as expressdes de retribucionismo
coexistem com 0 apoio para a reabilitacdo, assim como para outras opgdes de sentencas. A
posicdo dos cidad&dos estaria mais para a defesa de uma abordagem mais equilibrada para o
crime, que envolveria uma mistura de punicéo, reabilitacdo e protegdo publica. Deste modo, o

que a opinido publica parece querer, mais do que uma punicao severa, € um servico publico



28

que seja eficiente, aumentando a seguranca pessoal e reduzindo a probabilidade de que os
apenados venham a delinquir novamente. Pode-se perceber que a opinido publica deseja que
objetivos como a reducdo da criminalidade e a criacdo de uma comunidade mais segura sejam
atingidos. Por outro lado, ndo deixa claro os meios pelos quais quer que tal resultado seja
alcangado. Em regra, a “opinido publica” ndo estd vinculada a medidas ou estratégias como
maior punicdo para atingir tais objetivos. Logo, o governo deve elaborar os meios para
alcancar os fins desejados pela populacdo ja que a politica criminal é de sua ingeréncia
(MATTHEWS, 2013).

O problema ocorre quando a homogeneizagdo das demandas populares acaba por
sedimentar a ideia de que toda a opinido publica pensa de maneira uniforme em um Unico
sentido, qual seja a necessidade de maior repressdo da criminalidade. O autor adverte para a
dificuldade de desconstruir uma imagem dentro da realidade social, uma vez construida, elas
tendem a ser perenes. Nos Estados Unidos, por exemplo, a visdo dominante de que o publico
¢ predominantemente punitivo tem o potencial de constranger a busca de politicas
progressistas alternativas em muitas jurisdicdes (MATTHEWS, 2013).

Retomando mais especificamente a producdo legislativa, o0 autor percebe que, para
além de uma homogeneizacao, é necessario analisar a diversidade e a ambiguidade da politica
governamental atual. A presenca de mensagens mistas e de imperativos concorrentes que
constantemente emanam de fontes oficiais é fator que ndo pode ser desconsiderado. Por isso,
em determinado momento, pode-se falar mais em medidas alternativas e descarcerizacao e,
em outro, de medidas mais severas para impedir a impunidade. Nisto a producéo legislativa
penal mostra-se, assim, cada vez mais dualista, polarizada e ambivalente, o que ajuda na
compreensdo de alguns tracos da situacdo atual, na qual acabam surgindo politicas publicas
muito distintas em suas diretrizes fundamentais. O autor chega a afirmar que a caracteristica
distintiva do periodo atual ndo € a punitividade exclusiva - e nem poderia ser - tendo em vista
os tracos fortes de que a ambivaléncia tem protagonismo na contemporaneidade
(MATTHEWS, 2013).

3.2 A lei penal em meio a crise legislativa

A crise que passa 0 processo de desenvolvimento legislativo toma contornos
especificos no caso penal. A pauta penal tem se tornado protagonista nos debates publicos
perante a sociedade, tem se mostrado uma resposta para 0s problemas sociais que surgem e

para as urgéncias sejam elas ficticias ou ndo que se apresentam para serem sanadas. Em meio



29

a este cenario, o populismo punitivo tem sido fonte de anélise impar dentro do campo juridico
e da ciéncia politica como fonte de critica estatal sobre as falhas do processo legislativo.
Conforme Larrauri (2007) desde os anos oitenta € possivel notar o endurecimento das leis
penais e de crescimento muito acentuado da populacao prisional, principalmente nos Estados
Unidos.

Segundo Larrauri (2007), estas sdo algumas caracteristicas deste processo populista
punitivo: a) a crise do ideal ressocializador; b) o regresso de penas degradantes (no objetivo
de demonstrar o quanto estd disposto a fazer para responder a aquela acdo delituosa); c)
aumento de um clima punitivo entre a populacdo; d) uma reformulacdo do papel da vitima (a
vitima passa a ter papel de destaque dentro do discurso penal); €) privilegio do estado sobre o
réu (a pena serve para proteger a vitima e a sociedade); f) a politizacdo e uso eleitoral das
pautas referentes ao crime e o sistema penal; g) a ativacdo do discurso de incapacitacdo via
carcere daqueles que delinquem; h) delegacdo de tarefas de controle de delito (neste ponto
ocorre a transposicdo da responsabilidade sobre o controle do delito para a comunidade de
areas em que esta tarefa estatal falha); i) privatizacdo e comercializacdo das tarefas de
controle de delito; j) o surgimento de um novo estilo de politica penal, uma politica
empresarial e atuarial que esta pautada no nimero de servicos prestados ao invés de juizos
individualizados ou critérios normativos; k) um sentimento de constante crise que surge do
excesso de reformas (legislativas), de um pessimismo generalizado, do descrédito dos
profissionais e da desconfianca geral da populacdo sobre a possibilidade de contencdo do
crime (LARRAURI, 2007).

Para a autora, o populismo penal ou punitivo apresenta-se como 0 mais destacado
projeto politico-criminal da atualidade. Sendo uma face moderna do discurso criminalizador
que ilustra um movimento institucional extremamente habil na formatacdo de leis penais
(LARRAURI, 2007).

A visdo da autora é bem compreensiva do &mbito de alcance deste fendbmeno, todavia
outros autores tambem possuem suas interpretacdes sobre o desenvolvimento de um estado
populista punitivo. Para Simon (2007), o populismo punitivo, enquanto movimento politico
organizado, pode ser caracterizado pelo seu potencial de esvaziamento da nogéo de direitos
humanos através de um discurso que pugna a necessidade de se implementar como estratégia
de controle dos indices de criminalidade uma espécie de prisdo de gerenciamento dos que néo
servem a sociedade. Segundo o autor, a proposta populista sugere o completo abandono do

ideal ressocializador como guia ética estruturante das acdes do sistema de justica criminal,



30

aconselhando a adocdo de uma nova perspectiva relativamente as finalidades do controle
juridico-penal (SIMON, 2007).

Para o autor, o populismo punitivo expressa uma necessidade de se aderir a outro
sistema mais simples e eficiente de regras e principios juridicos. Este sistema permitiria a
populacdo assolada pelo medo da criminalidade viver sem ter que se preocupar com a
superacdo das dificuldades inatas as tentativas de concretizacdo de uma promessa cuja
consecucdo depende, necessariamente, de um esforco comunitario que transcende a ldgica
liberal da prevaléncia dos interesses individuais (SIMON, 2007).

Sozzo, por sua vez, vé o fendbmeno do populismo punitivo como um “novo jeito de
fazer politica”. Esta nova maneira de fazer politica penal esta intimamente conectada com
uma estratégia fundamental de controle do crime que prop6e o endurecimento continuo das
politicas penitenciarias como forma de superar o fracasso politico decorrente da tentativa de
efetivacdo do projeto ressocializador. (SOZZO, 2009)

A visdo do populismo punitivo parte do pressuposto de que exista uma via de
reconhecimento entre populacéo e o poder estatal, de certa maneira e em alguma medida, esta
via se pde a instrumentalizar um discurso punitivo de incapacitacdo do delinquente. Sabido
que é impossivel amalgamar todas as expectativas e desejos da populacao na legislagédo, ndo é
dificil conjecturar que dentro dos parametros do populismo punitivo seja a “opinido publica”
usada como razdo justamente nos pontos que mais servem aos interesses daqueles que
possuem o poder de legislar. Em outras palavras, se legislar penalmente agravando penas ou
restringindo garantias se torna um meio barato (ndo toma para si reformas estruturais) e ao
mesmo tempo passa a mensagem de reacdo para o grande publico, podendo, inclusive, se
tornar capital politico-eleitoral, fica mais facil compreender os caminhos pelos quais uma
atuacdo populista punitiva se torna atrativa.

Por outro lado, em meio a este periodo de crise no processo legislativo, surgem dois
conceitos que propde um convite para que a lei penal seja repensada desde sua concepgao; o
primeiro é o conceito de Estado Regulativo e o outro é o de Racionalidade Moderna. O Estado
Regulativo defende o uso da lei, inclusive a lei penal, como um meio para a realizagdo de
politicas de intervencgdo e de promocdo de fins, valores e interesses sociais.

Esta posicdo adotada abre as comportas do sistema legal de uma nova racionalidade
politico-burocréatica. Neste sentido, pensar uma “implementagdo” de uma medida de Estado
Regulativo ndo é apenas procurar inverter polos normativos, mas sim, em primeiro lugar,
pensar na criacdo e colocacdo em funcionamento do &mbito juridico-burocratico de

intervencdo que assuma o desenvolvimento dos programas e aplicacdo das normas de
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protecdo e promocao de valores e fins sociais que tenham a funcdo de compelir uma regulacéo
cada vez mais complexa e a mobilizacdo de amplos meios econdmicos, institucionais,
técnicos e humanos necessarios para a realizacdo dos fins e objetivos regulativos. Estes
objetivos ndo podem ser executados sem dotacdes orcamentarias, elaboracdo e impulso de
politicas publicas e programas de intervencdo, criacdo e adaptacdo de aparatos e infraestrutura
de intervencao publica, incorporacdo de profissionais da &rea correspondente, estabelecimento
de controles e avaliagdes e etc. (CALVO GARCIA, 1998; 2012).

Em um primeiro momento pode se pensar que partindo do pressuposto acima, 0
Estado Regulativo de Calvo Garcia ndo poderia se coadunar com uma medida penal, porém é
necessario considerarmos que estas medidas descritas acima ndo podem (sequer poderiam) ser
tomadas diretamente. A reestruturacdo de um campo do conhecimento pratico social
estabilizado culturalmente ndo se procede do dia para a noite. Por essas razGes notamos o
caminho percorrido pela legislagcdo penal dentro dos parametros do Estado Regulativo. As
pautas sociais sdo guiadas pela inseguranca peculiar a modernidade tardia movendo a
insatisfacdo social para o campo penal. Apesar de o fendmeno contemporaneo de inflacéo
legislativa ndo ser préprio do direito penal, desenvolveu-se nele com singular amplitude
(DELMAS-MARTY, 2004).

N&o sdo estranhos a vertente que defende o Estado Regulativo os problemas da
ampliacdo da legislacdo penal. Todo oposto, Calvo Garcia inclusive adverte para o
fortalecimento das politicas de controle do delito, apoiadas quase exclusivamente no recurso
facil do aumento das penas e na extensdo penal. Refere que costumam ser as primeiras que
sdo submetidas a ampliacdo. A dindmica é bastante simples: em situacfes de alarme social—
seja ele real ou ficticio — surge um clima de inseguranca, o qual da lugar a uma demanda de
endurecimento repressivo, que tende a ser rapidamente satisfeita pelos governos, propensos a
cair na tentacdo dos rendimentos de propaganda oriundos deste tipo de medida (CALVO
GARCIA, 2012).

N&o ha nada de errado com a construcao penal a partir das insegurancas e experiéncias
sociais — 0 processo democratico é perfectibilizado desta forma. O problema é que a
responsividade as demandas ndo passam por um olhar acurado, sdo atendidas sem
intermediarios, sem a interposicdo de nucleos que reflitam sobre os valores e as complexas
consequéncias que a producdo de uma legislagio penal deveria envolver (CALVO GARCIA,
2012).

O Estado Regulativo como projeto politico possui o intento primeiro de construir um

direito que tenha um papel importante a desempenhar na regulacdo de certos problemas e
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conflitos sociais. Ainda que o direito, seja qual for a esfera, ndo constitua a solucdo definitiva
nem necessariamente a mais eficaz ou, ainda, a mais desejavel para esses problemas (PIRES,
1999).

Nesta linha pode-se perceber a emersdo de um arranjo politico criminal que, oriundo
tanto da esfera local (por meio dos principios constitucionais, e das demandas sociais) quanto
da global (por meio da ordem juridica internacional), por vezes, exige expansdo do direito
penal para a protecdo de direitos humanos. Aqui surge um tensionamento interessante entre
dois polos. Pois, o direito penal classico liberal tem em sua cartilha atentar contra direitos
fundamentais do individuo, comecgando pelo ir e vir livremente; e, todavia, o sistema penal
contemporaneo procura exercer também uma funcdo de protecdo dos direitos fundamentais
(DELMAS-MARTY, 2004).

Estaria a interpretacdo do populismo punitivo correta em abordar a crescente na
demanda penal como eminentemente negativa? Pensar o Estado Regulativo a partir de
legislacOes penais é um desafio fadado a ndo prosperar devido & impossibilidade do direito
penal de atuar fora da ofensa aos direitos individuais? Estas duas questdes ndo estdo
abordando o real entrave posto para o entendimento de um novo sistema penal, a
racionalidade penal moderna.

A racionalidade penal moderna constitui um obstaculo epistemol6gico ao
conhecimento da questdo da punicdo e, ao mesmo tempo, como referido, um entrave a criacdo
de uma nova racionalidade penal e de outra estrutura normativa. Esta racionalidade esta
permeada por um conjunto tedrico que a partir do século XVIII consolidou as penas aflitivas
(da dissuasdo ou da retribui¢do) como o melhor meio de defesa contra o crime (PIRES, 2004).

Essas teorias concebem a protecdo da sociedade ou a afirmagdo das normas de modo
hostil, abstrato, negativo e atomista. A hostilidade estd no modo como é representado o
delinquente. O transgressor € visto como um inimigo do coletivo. Deste modo, tais teorias
estabelecem uma equivaléncia necessaria, entre o valor do bem ofendido e o grau de
sofrimento que se deve infligir ao transgressor. Abstrato porque, mesmo reconhecendo que a
pena causa um mal concreto e imediato, este entendimento concebe que esse mal produz um
bem imaterial e mediato para o grupo. Por essas razbes os discursos que partem deste
pressuposto tomam contornos como estes de "restabelecer a justica pelo sofrimento”,
"reforcar a moralidade das pessoas honestas", "dissuadir do crime”. Negativo, por que nédo
qualquer possibilidade dentro destas teorias de outras san¢des ou medidas que visem
reafirmar a norma por meio de uma acdo positiva (reparacdo pecunidria, tratamento em

liberdade etc.). Atomista, por que se a pena nao deve se preocupar com 0s lagos sociais
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concretos entre as pessoas a nao ser de forma secundéria e acessoria, esta, por sua vez, se
torna dispositivo de distanciamento e desintegracao social (PIRES, 2004).

A racionalidade penal moderna fundamenta a puni¢do como uma obrigacdo ou
necessidade. Heranca do direito de punir que durante o seculo XVIII sofreu algumas
transmutagdes e passou a ser considerado como uma obrigacdo ou uma certeza. Beccaria ja
afirmava que a certeza da pena é mais importante que sua severidade. Esse enunciado é
frequentemente apresentado como se fosse humanistico, todavia ele reafirma a necessidade ou
obrigacdo pragmatica e politica da penalizacdo. Com certeza, se partirmos do pressuposto que
a certeza da punicao aflitiva perante a sociedade é fator indispensavel para dissuadir possiveis
e eventuais transgressores, o0 Estado deve punir sempre que for possivel e sem se preocupar
com as consequéncias ou com outras formas de realizacdo de justica A teoria da retribuicdo
contétm a mesma concepcdo: Kant afirma que a lei penal (leia-se pena também, pois o
contexto e os exemplos mencionados por Kant evidenciam que ele funde pena e norma de
comportamento) é um imperativo categdrico, isto é, haveria uma obrigacdo moral de punir
(PIRES, 2004).

A racionalidade penal moderna se constréi como um sistema de pensamento “pré-
politico” ou "trans-politico”, pois se sedimenta antes ou independentemente das visOes
politicas do mundo. Aqui podemos ver um ponto que ilustra outras razdes pelas quais as
pautas sociais e demandas por mais diversas que sejam podem seguir um rumo penal na
acepcdo moderna. Muitos juristas, profissionais da justica (juizes, promotores etc.) e
pesquisadores das ciéncias sociais que se auto definem como criticos, liberais ou progressistas
ainda estéo prisioneiros dessa maneira de pensar (PIRES, 2004).

Embora deliberadamente criticos estes atores sociais, sem perceber nenhum tipo de
contradicdo, sustentam exclusivamente as san¢fes negativas, reduzindo o direito a obrigacédo
ou necessidade de punir e consagrando a identidade puramente punitiva do direito penal
moderno. Da mesma forma, diversos movimentos sociais progressistas ou filantropicos e até
pensadores dotados de uma "teoria critica” da sociedade caem no que pode ser chamado de
cognitiva que consiste em se opor ao abrandamento depenas e a adocdo de sancGes
alternativas. Quando ndo participam ativamente em demandar, em nome de principios da
racionalidade penal moderna, penas aflitivas mais severas, pelo menos para a categoria de
crimes que lhes preocupa. Esse subsistema cultural possui uma influéncia muito grande, a
ponto de ndo estar suficientemente problematizado por orientagdes criticas ou humanistas
(PIRES, 2004).
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Dentro do paradigma da racionalidade penal moderna, como era de se esperar, as
relagdes entre o direito penal e os direitos humanos se constroem de modo paradoxal e
conflitante. As penas aflitivas sdo frequentemente valorizadas como um meio que denota
forca no intento de defender ou afirmar os direitos humanos. A representacdo da pena aflitiva
como necessaria ou obrigatoria produz entdo um paradoxo: certa degradacdo dos direitos
humanos no direito penal, a afirmacdo de uma obrigacéo de punir, a resisténcia a outros tipos
de sancdes, todos estes fatores podem se apresentar em diferentes graus e formas, como uma
maneira de proteger os direitos humanos (PIRES, 2004).

As duas conceituagdes trazidas problematizam diretamente com o tema do populismo
punitivo. As duas conjuntamente demonstram o qudo presente e atual € o tema, uma vez que
por mais salutar que seja 0 desejo normativo, mesmo que fundado em principios de Estado
Regulativo, é inegavel sua permeabilidade, pelo menos em certa medida, a racionalidade

penal moderna. Discurso e pratica, novamente se desencontram.
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4 CONTRIBUICOES PARA UMA TEORIA DO PROCESSO LEGISLATIVO

Este trecho esta dividido em duas partes: a primeira corresponde a uma
esquematizacao descritiva dos procedimentos que estdo intricados na elaboracdo legislativa
no ambito do Poder Legislativo, com um especial destaque na interagdo do Legislativo com o
Executivo; a segunda parte busca consolidar algumas contribuigdes tedricas que se tornam
ferramentas uteis na analise interpretativa das leis. Este apartado do trabalho precede a analise
do material legislativo coletado e, assim como as demais posicdes tedricas, sera fundamental
para a interpretacdo das legislacfes, porém este trecho é especial, pois busca contribuir para a
sustentacdo de um ramo de conhecimento que se coloque predominantemente ligado ao

processo legislativo, tentando localizar os espacos entre discurso e préatica legislativa.

4.1 Processo legislativo e o poder da agenda politica do executivo

Primeiramente, & necessario fazer uma ressalva no decorrer deste trecho
eventualmente algumas regras e normas serdo citadas, porém, ao colacionar apenas as regras
formais, em nenhuma circunstancia se esta pressupondo a linearidade do processo legislativo
ou ignorando a complexidade dos atos que envolvem tal processo, que é influenciado por
conjunturas politicas, econémicas e sociais, pelos atores que participam do processo e pelos
interesses em jogo.

Dito isso, iniciamos nossa tentativa de descricdo dindmica do processo legislativo
identificando os atores institucionais e 0s momentos chaves. Em se tratando de legislacédo
penal, o Congresso Nacional, formado pela Camara e pelo Senado, compde a instancia
competente para edi¢do das leis penais. Para se criar ou modificar uma lei, é necessario que
haja um projeto, que pode ser proposto por um Deputado ou Senador, por Comissdes da
Cémara ou do Senado e pelo Presidente da Republica. A apresentacdo de projeto de lei
tambeém pode ser oriunda do Poder Judiciario, Procurador-Geral da Republica e iniciativa
popular (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS).

Os projetos de alteracdo da legislagdo vigente sdo determinados por uma série de
dispositivos institucionais que demarcam os momentos de interacdo entre a presidéncia e o
parlamento. As normas legais que organizam o processo legislativo estdo tanto na
Constituicdo Federal de 1988 como nos regimentos internos do Senado e da Camara dos

Deputados.
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Entre os principais atos que estruturam o procedimento de producéo legislativa estéo:
a) iniciativa legislativa; b) emendas (consistem em uma proposi¢cdo, apresentada como
acessoria de outra, destinada a alterar a forma ou conteudo da principal, podendo ser
supressiva, aglutinativa, substitutiva, modificativa ou aditiva; c) votagdo; d) sancédo (é o ato de
manifestacdo da aquiescéncia do Poder Executivo em relagdo a lei); e) veto (é a manifestacdo
negativa do Poder Executivo), podendo recair sobre o texto legislativo como um todo ou
parcialmente); f) promulgacdo (etapa da elaboracdo da lei que atesta, oficialmente, a
existéncia desta, com a ordem de seu cumprimento) e g) publicacdo (apesar da promulgacéo,
a lei s tera eficacia quando levada ao conhecimento publico, que se materializa no momento
de sua publicacio em o6rgdo oficial) (CIFALI, 2015, BRASIL, CAMARA DOS
DEPUTADOS).

Dentro deste processo pelo qual passa o projeto de criacdo/alteracdo legislativa o
Executivo possui alguns instrumentos para exercer pressdo, e, assim, poder interferir ou
conduzir a producdo legislativa. Nestes espacos legislativos de interseccdo entre o executivo e
o legislativo é que o dito poder de controle de agenda por parte do Executivo pode ser
exercido. Historicamente, grande parte das leis promulgadas no Brasil advém ou estdo
alinhadas com a agenda do Executivo (ALBUQUERQUE ET AL, 2006; CIFALI, 2015).

Em muitas ocasides, em razdo de prioridades da agenda do executivo, sdo feitos
acordos internos na Casa Legislativa no intuito de transferir ao governo o 6nus de certas
decisbes que possam exigir altos custos politicos, as quais, na maioria das vezes, sdo
materializadas por meio de medidas provisorias. O Congresso, nestas hipoteses, busca
minimizar ao maximo o eventual e possivel desgaste politico do legislativo. Deste modo, nos
acordos entre poderes, o Executivo se compromete com uma matéria que pode ndo ser
popularmente aceitavel (que pode ser, por exemplo, tratada via medida provisoria), enquanto
o0 Congresso se compromete em seguir a agenda de prioridades legislativas do executivo
(ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

Destaque-se que a introducédo das medidas provisorias (1985) precede a elaboracdo da
Constituicdo de 1988, todavia no diploma constitucional foram outorgados ainda mais
poderes legislativos, antes ndo existentes, os quais somados a outros poderes privativos do
chefe do Executivo permitem-lhe conduzir, em grande medida, a agenda do poder Legislativo.
A motivacdo para tal alteracdo baseou-se na necessidade de prioridade na agenda do
Executivo. Isto porque as pautas do executivo, no que tange a execucao de politicas publicas
consideradas necessérias e urgentes, seriam afetadas pela demora da tramitacdo (PALERMO,
2000).
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Figueiredo e Limongi (2001) defendem a ampliagdo dos poderes do Executivo, pois
eles podem evitar as crises motivadas pela incapacidade de acéo do governo e impedir que ele
se veja paralisado por conflitos internos. No entendimento dos autores nao ha prejuizo em
dotar o Executivo de poderes legislativos excepcionais, pois, com sistemas partidarios
fragmentados e de fraca disciplina interna (como os do Brasil), é por intermédio desses
poderes que o0 Executivo pode aumentar a capacidade de implementar uma agenda de
governo.

Um dos instrumentos tradicionalmente usados pelo Executivo com o fim de impor
maior celeridade em relaco aos projetos de sua agenda é o pedido de urgéncia®. O regime de
urgéncia surgiu na reforma regimental da Camara dos Deputados em 1973. A justificativa
para a utilizagdo de tal regime por parte do poder Executivo € o “interesse publico relevante e
urgente”, termo extremamente vago e aberto, ficando a cargo do presidente a interpretacdo do
que ¢ interesse publico relevante e urgente para a utilizacdo da medida. O “regime de
urgéncia” consiste na faculdade do presidente para requerer a devida emergéncia para a
Camara dos Deputados e para o Senado Federal em apreciar determinada matéria, com prazo
méaximo de 45 dias em cada uma das Casas (ALBUQUERQUE ET AL, 2006; CIFALLI, 2015).

Desta forma, o pedido de urgéncia impede que os parlamentares por interesse de seus
respectivos partidos possam simplesmente “engavetar” as propostas. O pedido de urgéncia
obriga que as matérias provenientes do Executivo sejam da forma mais célere possivel. Para
tanto, dispensam-se o0s prazos ou formalidades regimentais para que determinada proposicao
seja desde logo considerada, até sua decisdo final, passando a ter prioridade na agenda de
votacdes do Legislativo (ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

No caso de ndo apreciacdo da matéria dentro do prazo estipulado, automaticamente
esta passara a ter prioridade na agenda do Legislativo. Inclusive, o pedido de urgéncia pode
retirar a matéria da comissao em que se encontra, para ser discutida diretamente no plenario.
Nesses casos, com base em algum tipo de articulagdo com as liderancas partidarias, o Poder
Executivo pode tentar contornar as Comissbes Congressuais para impedir alteraces e
apressar a aprovacao de proposigdes de seu interesse (ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

Faz-se um aparte para expandir sobre a afirmacéo de que o Executivo tenta contornar

as comissdes do Congresso. Tais comissdes especiais sao criadas para analisar os projetos de

8 De acordo com o art. 64, paragrafos 1° e 2°, da Constituicdo da Repulblica de 1988. § 1° - O Presidente da
Republica podera solicitar urgéncia para apreciacdo de projetos de sua iniciativa. § 2° Se, no caso do § 1° a
Céamara dos Deputados e 0 Senado Federal ndo se manifestarem sobre a proposicao, cada qual sucessivamente,
em até quarenta e cinco dias, sobrestar-se-do todas as demais deliberacGes legislativas da respectiva Casa, com
excecao das que tenham prazo constitucional determinado, até que se ultime a votagao.
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lei, a composicdo destas comissdes é predominante de parlamentares vinculados aos
programas e diretrizes partidarias. Por essa razdo, a analise dos projetos de lei por estas
comissdes ndo é isenta da parcialidade peculiar as dinamicas do Congresso. Limongi chega a
afirmar que as comissdes sdo um dos mais eficientes instrumentos das minorias para deter a
vontade da maioria. Desta forma, € possivel afirmar que, a tendéncia adotada pelo partido
sobre votacdo baseada apenas em motivos politicos, pode ser tanto ou mais considerada do
gue a consequéncia concreta que tal projeto possa ter no ambito da realidade social (CIFALI,
2015; LIMONGI, 2006).

A Unica comissdo que ndo pode ser evitada ¢ a Comissdo de Constituicdo e Justica,
pois a ela é atribuida a competéncia de conferir os aspectos constitucional, legal, juridico,
regimental e de técnica legislativa de projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a apreciacao
da Cémara ou de suas Comissdes®, por isso ela se torna ponto estratégico na producio da
legislacéo.

Nesse momento, € decidida a maior parte das modificacGes da iniciativa legislativa
original, pois o funcionamento informal e discreto das comissées, mesmo da CCJ, permite
uma ampla abertura para negociacdes e transacdes politicas sem temor a controles rigidos de
outras instancias (RIPOLLES, 2005).

De fato, é nas comissdes que a maioria dos textos finais das legislacfes sdao decididos,
inclusive de legislacdes penais cujo tema deveria, pelo menos, instigar algum tipo de debate.
Além disso, nos raros casos que se consegue debater em plenério as pautas legislativas, pelo
menos em nossa experiéncia, estes debates sao abruptamente interrompidos pelo anuncio de
que ja havia um acordo sobre a matéria e que as questdes trazidas podem ser expostas, porém
ndo estdo abertas a modificacao.

Ainda, conforme o autor, o periodo de trabalho da comissdo e seu discurso, apesar das

ressalvas feitas, constitui um momento procedimental decisivo de toda a fase legislativa e é

% “As atribuicdes da Comissdo de Constituicio e Justica ndio terminam na producio legislativa, sua proeminéncia
estd representada, também, nas suas demais atribui¢cBes: b) admissibilidade de proposta de emenda a
Constituicdo; c) assunto de natureza juridica ou constitucional que lhe seja submetido, em consulta, pelo
Presidente da Camara, pelo Plenario ou por outra Comissdo, ou em razao de recurso previsto neste Regimento;
d) assuntos atinentes aos direitos e garantias fundamentais, a organizacao do Estado, a organizacdo dos Poderes e
as funcBes essenciais da Justica; e) matérias relativas a direito constitucional, eleitoral, civil, penal, penitenciério,
processual, notarial; f) Partidos Politicos, mandato e representagdo politica, sistemas eleitorais e elei¢des; g)
registros publicos; h) desapropriacBes; i) nacionalidade, cidadania, naturalizagdo, regime juridico dos
estrangeiros; emigracao e imigracdo; j) intervencao federal; 1) uso dos simbolos nacionais; m) criacdo de novos
Estados e Territorios; incorporacdo, subdivisdo ou desmembramento de areas de Estados ou de Territérios; n)
transferéncia temporéria da sede do Governo; 0) anistia; p) direitos e deveres do mandato; perda de mandato de
Deputado, nas hip6teses dos incisos I, 1l e VI do art. 55 da Constituicdo Federal; pedidos de licenca para
incorporacdo de Deputados as Forcas Armadas; () redacdo do vencido em Plenério e redacdo final das
proposigdes em geral”. (Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/ccjc/conheca/index.html>. Acesso em 05/03/2016)
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neste interregno que se deveriam concentrar esforgos para incrementar os componentes de
racionalidade do processo legislativo. Componentes que serdo abrangidos no proximo tépico
(RIPOLLES, 2005).

Retomando as questdes envolvendo o processo legislativo e o poder de ingeréncia do
Executivo no Congresso, pode-se dizer que existe uma gama de mecanismos que permitem
uma abertura discricionaria para a presidéncia dentro das Casas Legislativas: a) como foi visto
0 Poder Executivo pode deflagrar o processo legislativo com a indicacdo de projetos de lei
préprios; b) as medidas provisorias possuem forca de lei e podem ser usadas de acordo com a
discricionariedade do Executivo, no limite da lei'?; ¢) o pedido de tramitacio de urgéncia; d)
por fim, o instituto do veto parcial ou total que é prerrogativa privativa do Presidente. Todos
estes mecanismos de certa forma podem ser usados como instrumento de pressao ou de trocas
politicas, situacdo que deixa os autores Albuguerque et al. (2006) tranquilos para afirmar que
boa parte da agenda do Legislativo e do contetdo das politicas aprovadas é determinada pelo
Executivo (ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

Um mecanismo que ndo esta incluido nesta gama de discricionariedade do Executivo é
0 “regime de urgéncia urgentissima” cuja prerrogativa € do Congresso, que se da a
requerimento da maioria absoluta da composicdo da Camara, ou de Lideres!'que representem
0 mesmo numero. A medida tem o poder de colocar o projeto de lei, de imediato, no topo da
agenda parlamentar e, conforme o art. 55 do Regimento Interno da Camara dos Deputados,
este regime sera utilizado em casos de “matérias de relevante ¢ inadiavel interesse nacional”.
Como ocorre no pedido de urgéncia, o requisito para a aplicacdo do regime de excecdo é
extremamente vago, dando discricionariedade ao Congresso para decidir o que séo as ditas
matérias de relevante e inadiavel interesse nacional. Contudo, apesar de diretamente do
Executivo ndo possuir prerrogativas sobre a urgéncia urgentissima, as regras amplas e vagas
destes regimes reforcam o liame entre as liderancas partidarias e o Executivo
(ALBUQUERQUE ET AL, 2006; CIFALI, 2015).

10 Frisa-se que a medida provisdria, ndo pode ser utilizada em matéria penal, conforme disposto no art. 62, §1°,
inciso I, alinea ‘b’da Constituicao da Republica de 1988, que, desta forma dispde: § 1° E vedada a edicdo de
medidas provisorias sobre matéria: | — relativa a: (...) b) direito penal, processual penal e processual civil.

1 «“Qs lideres sdo porta-vozes de sua bancada e, como tais, sd0 os mediadores entre a bancada e os demais
6rgdos das Casas Legislativas e do Executivo. Os regimentos internos do Congresso Nacional consagram vastos
poderes decisérios aos lideres partidarios, motivo pelo qual exercem uma funcdo preponderante na condugdo do
processo legislativo, podendo solicitar o adiamento da discussdo de determinada matéria e da votacdo de um
projeto, bem como requerer o regime de prioridade e urgéncia para propostas e indicar candidatos para concorrer
a cargos da Mesa Diretora. (...) Ainda, compete a eles indicar os parlamentares para compor as comissdes e, a
qualquer tempo, substitui-los. ” (CIFALI, 2015, p. 121-122)
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Segundo Albuquerque et al. (2006) o mecanismo da urgéncia tem se mostrado de
suma importancia para que os projetos do Executivo e do Legislativo sejam aprovados da
forma mais célere possivel. Interessante notar que os pedidos de urgéncia oriundos do
Executivo conseguem ter maior chance de sucesso. Seguem os autores afirmando que nao é
incomum encontrar projetos encaminhados pelo Executivo, cuja tramitacdo ndo esta atrelada a
excepcionalidade do regime de urgéncia, que passam pela Camara mais rapido do que o0s
propostos pelo proprio Legislativo.

Desta maneira, pode-se perceber que o poder de agenda, entendido como a capacidade
de interferéncia do Executivo sobre o processo legislativo, buscando determinar a condugéo
dos trabalhos legislativos, utilizando, para isso, de instrumentos de presséo para induzir o0s
parlamentares a cooperacao, ultrapassa 0s meios estritamente institucionais.

As razdes deste apoio do Legislativo as pautas do Executivo podem explicadas pelo
fendmeno da coalizdo partidaria. A coalizdo é tida como modo de condugdo de governo
dentro de um regime democratico multipartidarista, na pratica sdo politicos em que o Poder
Executivo busca o controle da agenda do Poder Legislativo mediante varios artificios, dentre
eles a distribuicdo de beneficios, recursos e pastas. Em contrapartida, o Executivo espera 0s
votos que necessita do Parlamento, sob pena de redistribuir os beneficios concedidos aqueles
que ndo apoiarem a coalizdo (ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

Figueiredo e Limongi afirmam que a partir do momento em que é construida a
coalizacdo partidaria, buscando a obtencédo de apoio parlamentar e assegurando a formacdo de
uma maioria, 0 Executivo inicia o processo de distribuicdo das pastas ministeriais aos partidos
dispostos a apoiar-lhe no parlamento. Ao fim, o resultado de tais transacdes € a alto grau de a
provacio dos projetos de lei apresentados pelo Executivo. E notério que, antes da propositura
de seu projeto, o Executivo ja comeca a discutir o contetdo da alteracdo legislativa com os
lideres partidarios, o que, aliado aos mecanismos que dispde (como as medidas de urgéncia)
faz com que suas proposicdes sejam apreciadas de forma mais célere que os projetos oriundos
do préprio poder Legislativo (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001).

E neste ponto que se tem a nogao de quanto poder legislativo o Executivo pode obter
usando dos seus mecanismos institucionais e formando uma coalizdo partidaria sélida.
Importante frisar, principalmente no que se refere a producdo de leis penais, que, se por vezes
a discussdo pode se tornar um entrave ao progresso, o contrario também pode ser verdadeiro,
a auséncia de debate pode incorrer em acodamento do processo legislativo, incongruéncias

normativas e, por fim, injusticas.
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Deve-se ter em mente que legislacbes penais muitas vezes sdo influenciadas por
questdes emocionais sobrecarregadas de um carater emergencial que parece ser impossivel de
ser sobrestado. Isto porque, como refere Diniz (2005), a agenda governamental nédo € algo
fixo e pré-determinado, questbes conjunturais, muitas vezes, podem forcar o Executivo a
tomar iniciativas ndo previstas em sua agenda. Além disso, uma matéria considerada
prioritaria, em um determinado momento, podera deixar de sé-la, em face de outras questdes
que possam surgir.

De qualquer forma, pode-se dizer que o apoio da coalizdo nem sempre é plena e
homogénea, em determinadas matérias alguns parlamentares, inclusive lideres partidarios,
podem votar contra 0 governo. Porém, ainda que o lider do partido vote contra 0 Executivo,
isso ndo significa que os demais parlamentares e partidos da coalizdo sigam sua orientacéo
(FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001).

Neste mesmo sentido, parece que a coalizdo estavel quando posta a prova dentro do
nosso sistema democratico corresponde as expectativas nos mais diversos casos. Zucco
(2009) utiliza de duas votacdes em especifico como paradigmaticas no intento de demonstrar
a logica de governo x oposicao que se sustenta no Congresso, porém as votacdes em questdo
também sdo ilustrativas do poder de coercédo das coalizdes.

As ditas votagBes foram sobre o valor do salario minimo: durante o governo de
Fernando Henrique Cardoso, o Partido dos Trabalhadores (PT) lutou durante a votacédo
nominal de 2000 para aumentar o salario além da proposta governista, ja em 2004, em nova
votacdo nominal, durante o governo Lula, em que figurava novamente uma proposta do
executivo para aumento do salario minimo, foi a vez do PSDB, partido do antigo presidente
FHC, lutar por um aumento maior que aquele proposto pelo governo (ZUCCO, 2009).

Dito isso, é compreensivel a afirmacdo de que se ndo fosse por intermédio das
coalizdes e poderes institucionais legislativos, o Executivo poderia ter diminuida severamente
sua capacidade de implementar uma agenda de governo. Todavia, é necessario atentar-se a
que preco a agenda do governo esta sendo implementada e se de fato o que esta sendo
aprovado provém da agenda governamental ou se é a pauta da semana. Para tanto, 0 processo

legislativo € o ponto chave desta avaliacao.

4.2 Fundamentos teoricos analiticos e dindmicos acerca do processo legislativo

Figueirido (2003) busca um modo de conhecer o processo legislativo e encontra na

contribuicdo de Atienza (1989) lentes que podem ser usadas como ferramentas de anélise
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interpretativa do processo de criacdo de leis. Atienza trabalha com um conceito de
racionalidade pratica que se aproxima da racionalidade discursiva de Habermas, porém,
destaca o autor, que a teoria discursiva habermasiana ndo pode ser considerada como
instancia Gltima de critica do direito positivo, mas sim como modelo de justificacdo e
reconstrucéo de certo direito.

Atienza introduz as ferramentas para expor as condigdes para a producdo de um
discurso legislativo racional: os elementos de interacdo, os niveis de racionalidade e as
interacdes que ocorrem entre estes; os elementos de interacdo trazidos por Atienza sdo 0s
editores (os autores das normas), os destinatarios (aqueles para quem a norma é dirigida), o
sistema legal (o conjunto normativo pelo qual a nova lei passa a fazer parte), os fins (objetivos
ou metas visados pelo estabelecimento de leis) e valores (ideias que servem para justificar
esses fins) (ATIENZA 1989).

Os niveis de racionalidade que identifica sdo: racionalidade comunicativa ou
linguistica (R1) significa que o emissor deve ser capaz de comunicar com fluéncia uma
mensagem ao receptor; racionalidade juridico-formal (R2) significa que a nova lei deve ser
inserida harmoniosamente no sistema legal; racionalidade pragmatica (R3) consiste na
adequacdo da conduta dos destinatarios aos preceitos da lei; racionalidade teleoldgica (R4)
significa que a lei teria de atingir os fins sociais perseguidos; racionalidade ética (R5)
significa que a conduta prescrita e a finalidade das leis pressupdem valores que devem ser
sujeitos a justificacdo ética (FIGUEIRIDO, 2003; ATIENZA 1989).

O quadro abaixo da conta de localizar os elementos, racionalidades e as interacdes

resultantes, segundo o Atienza':

12 Fonte: ATIENZA, 1989. p 386.
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Edictores Destmatarios Sistema jur Fines Valores
emisor receptores del conjunto de claridad; precision comunicacion
mensaje (legal) enunciados
(mensajes) y de
Rl canales para
transmitirlos
organo al que se individuosyorganosa  conjunto de normas sistematicidad: seguridad;
atribuye capacidad de  los que se dirigen las  (en sentido propio)  plenitud y coherencia  previsibilidad
R2 producir D. legislado leyes validamente
establecidas
organo al que se burocracia e conunto de normas  cumplimiento del D mantenimiento  del
R3 presta obediencia  individuos que prestan  eficaces (o bien de  (traduccion de las  orden; eficacia
(soberano) obediencia (subditos) comportamientos) normas en acciones)
portadores de afectados por la conjunto de medios cumplimiento de eficiencia social
intereses sociales  regulacion del interés (conocimiento  objetivos sociales:
(particulares, grupos o necesidad social psicoldégico, redistribucion de la
de presion, etc.) socioldégico, riqueza, aumento o
econdmico, etcétera)  disminucion de la
para conseguir fines  proteccion social,
sociales reduccion del
desempleo,
mantenimiento de
R4 ventajas politicas,
econdmicas, etc
autoridad legitima obligados moralmente  conjunto de normas,  libertad, igualdad, naturaleza, dignidad
a obedecer las leyes acciones e justicia humana, consenso,
instituciones etc
RS evaluables éticamente

Segundo o autor, a analise interna dos resultados das interacBes promovidas pelas
premissas postas ndo da conta de compreender o fenbmeno do processo legislativo e que
somente através de uma analise externa (subdivida em estética e dinamica) é que este objetivo
pode ser almejado amplamente. A primeira nota sobre as relagdes de racionalidades e
elementos do campo, ainda partindo do espectro interno, fica pela similaridade das R1 a R4 na
racionalidade, enquanto adequacdo meio-fim, instrumental. Por outro lado, a R5, a
racionalidade ética seria um tipo distinto de racionalidade que ndo se preocuparia com quais
meios sdo adequados para certos fins, mas sim que estes estejam eticamente justificados
(ATIENZA, 1989).

Dentro da analise externa estatica, que procura mostrar as relacbes entre 0s varios
niveis de racionalidade de forma normativa, alguns pontos que sdo de necessario destaque; o
primeiro esta circunscrito na R1, racionalidade linguistica, por estar no nivel mais basico das
racionalidades - toda lei deve consistir em enunciados linguisticos compreensiveis —
subordina o sucesso das outras noc¢Bes de racionalidades (FIGUERIDO, 2003; ATIENZA,
1989).

Por outro lado, quando estamos diante de um fendmeno chamado legislagcdo simbolica
(leis criadas para ndo serem cumpridas ou para ndo produzir os efeitos que as elas se
imputam) eis que podemos ter casos de que R1 entre em conflito com R3, racionalidade
pragmatica, e/ou R4, racionalidade teleoldgica. Isto porque a lei pode ser intencionalmente
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obscura ou imprecisa com 0 escopo de alcangar o sucesso pragmatico ou teleolégico buscado.
Algo similar ocorre com a R5, racionalidade ética, uma lei pode ser racional em R1 e ndo em
R5, o contrario também pode suceder quando os fins éticos da lei sdo almejados através da
outorga de certo nivel de discricionariedade ao oOrgdo aplicador recorrendo a formulas
linguisticas imprecisas (FIGUERIDO, 2003; ATIENZA, 1989).

Em sede de R2, racionalidade juridico-formal, surgem relagcdes mais complexas, por
exemplo, R2 e R3, racionalidade pragmatica, parecem ser bastante independentes. O grau de
insercdo formal da lei no sistema juridico ndo parece ter correlacdo com a elevacdo ou ndo do
seu cumprimento. Entre R2 e R4, racionalidade teleoldgica, as relagbes podem ser
consideradas, inclusive, como de oposi¢do. A contraposi¢cdo luhmaniana entre racionalidade
normativa e racionalidade das consequéncias surge também dentro da prépria legislacéo.
Deste modo, observa-se como no entendimento luhmaniano R2 se identificaria basicamente
com a racionalidade da dogmatica tradicional, no entanto R4 estaria proxima da racionalidade
que opera com o jurista “realista”, que considera o direito como um meio de conseguir certos
fins. A contraposicdo entre R2e R4 pode-se apreender das elaboracfes de leis que mais
recentemente tem prescindido do jurista dito classico e buscado outros especialistas como de
suceder mais eficientemente no campo desejado. O que nem sempre funciona, pois quase
sempre o aplicador é um jurista que, por sua vez, segue a tradi¢cdo juridico-formal. Tornando,
assim, a tradicdo juridico-formal um obstaculo para a racionalidade teleoldgica
(FIGUERIDO, 2003; ATIENZA, 1989).

Com relacdo a R3, racionalidade pragmatica, esta apresenta claras implicacfes
referentes a R4, racionalidade teleoldgica, porém uma ndo € continuidade da outra. Uma lei
pode ser racionalmente pragmatica, de modo que é cumprida integralmente, e ndo ser
teleologicamente racional, por ndo alcancar seus objetivos sociais. Da mesma forma que uma
lei pode produzir seus efeitos esperados apesar do seu ndo cumprimento. Entre R3 ou R4 e
R5, racionalidade ética, existe uma grande independéncia, pois 0 cumprimento da lei e/ou a
realizacdo dos fins sociais estabelecidos € uma questdo que nado esta ligada a justificagéo ética
(FIGUERIDO, 2003; ATIENZA, 1989).

E neste ponto que o autor acredita ter encontrado a diferenciacio entre técnica e ética
na legislacdo, pois ndo existe procedimento especifico que sirva para garantir os fins
(liberdade, igualdade e justica) através das leis. O interessante da contribuicdo deste molde
legislativo é pensad-lo como expressdao de tipos ideais que nos servem de lente para
compreender o cenario da producéo legislativa (FIGUERIDO, 2003; ATIENZA, 1989).
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O tema trabalhado pelo autor é crucial no desenvolvimento e interpretacdo do
fendmeno legislativo, para se ter uma ideia do quanto, usa-se 0 exemplo da Comissdo de
Constituicao e Justica, 6rgdo central na producdo das legislacbes penais, muitas das decisdes
tomadas nesta instancia sdo de carater definitivo e determinam o texto legislativo final. Se o
6rgdo conseguisse adequadamente avaliar os valores contidos nos projetos de lei, se de fato
estdo alinhados axiologicamente com a constituicdo (R5), com certeza os resultados
legislativos seriam melhores. O mesmo pode ser dito sobre as possibilidades praticas de
implementacdo do projeto de lei (R3) e se essa implementacdo nao vai de encontro com 0s
objetivos sociais que o projeto consagra (R4). N&o é dificil perceber o quanto esta reflexdo é
necessaria para a construcdo de um processo legislativo coerente com as regras e valores
constitucionais.

A analise externa de carater dinamico, por sua vez, tenta compreender o procedimento
de fato de criacdo da legislacéo, e aqui a contribuicdo de Atienza compartilha com a obra de
Ripollés, dindmica legislativa da dividida em trés fases. Antes de entrarmos especificamente
no processo dinamico legislativo, Ripollés localiza seu discurso chamando a atencdo para a
falta de atencdo no processo de criacdo da lei penal, o &mbito da reflex@o juridico-penal de
grande desenvolvimento no periodo codificador do século XIX esta cada vez mais exiguo. A
preocupacdo passa a ser exclusivamente com a garantia de uma aplicagdo racional das leis
vigentes deixando em segundo plano o processo reflexivo de criacdo da lei penal. Segundo o
autor este sintoma da via de acesso livre para a consolidacdo de uma legislacdo conjuntural e
oportunista. No periodo das codificacGes no século X1X, havia uma maior preocupacdo com a
elaboracdo racional das leis, com 0 objetivo de assegurar uma interpretacdo baseada em
categorias conceituais e formas de argumentacdo definidas (ATIENZA, 1989; RIPOLLES,
2005).

Ripollés e Atienza estavam atentos a crise que o fendbmeno legislativo sofreu apds este
periodo de codificagdes. Atienza refere inclusive como o direito se questiona a partir de estar
ou ndo ligado estreitamente com a legislacdo estatal, e que a teoria sobre legislacbes poderia
enriquecer se abordasse as teses de pluralismo juridico, que negam a identificacdo do direito
com o direito estatal. Nessa mesma linha, Ripollés afirma que a legislacdo penal assume o
papel de “codigo moral da sociedade”, ¢ seu protagonismo na progressiva judicializa¢do de
conflitos sociais ou sua utilizagdo com fins meramente simbolicos séo indicadores desta
tentativa do estado de retomar as rédeas da complexidade imposta por este novo tecido social
(ATIENZA, 1989; RIPOLLES, 2005).
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Ripollés defende que deve haver um controle de legitimidade das decisGes legislativas
penais, controle que ndo deveria se limitar ao cumprimento das formalidades procedimentais
previstas na Constituicdo, mas que pudesse atestar o respeito aos parametros de racionalidade
exigidos ao longo de todo o processo de elaboracao legislativa. O autor propée um molde
composto por dois planos sobrepostos. O primeiro, dindmico ou operacional, deve ser capaz
de descrever e analisar criticamente o concreto funcionamento do processo legislativo e o
segundo plano prescritivo estabelecendo os contetdos de racionalidade ética devem ser
necessariamente levados em consideracdo em qualquer procedimento legislativo (RIPOLLES,
2005).

A visdo dinamica legislativa é dividida em trés fases: fase pré-legislativa - este
primeiro momento se da a partir da problematizacdo social e a conclusdo de insuficiéncia da
resposta normativo-juridica aos conflitos que surgem na sociedade, sua ultima etapa é a
apresentacdo de um projeto de lei as casas legislativas — fase legislativa — ap6s a entrega do
projeto de lei para as casas, a recepcdo deste marca o inicio da fase, que inclui os debates, as
emendas e votacOes inerentes ao projeto, seu ultimo momento é aprovacdo do texto final e
publicacéo - fase pos-legislativa — a partir da publicacdo da norma cabe a sociedade em geral,
representada ou ndo por grupos de interesse, manifestar-se sobre a adequacdo do conteudo
normativo com a problematizac&o de origem e a realidade social atual (RIPOLLES, 2005).

De acordo com a visdo do autor, 0o processo de elaboracdo de uma lei penal é
desencadeado a partir do éxito deum agente social em tornar crivel a existéncia de uma
disfuncdo social que, a seu ver, necessita de algum tipo de intervencdo penal. O agente social,
entdo, para poder ser bem-sucedido em sua empreitada legislativa, deverd fornecer dados,
reais ou ficticios, que possibilitem uma discussao a respeito e estar em condicfes de suscitar a
discussdo sobre a disfuncdo em questdo em ambitos de proeminéncia na sociedade. Um dos
pontos criticos para a ativacdo da maquina legislativa é a atuacdo dos agentes sociais, 0s quais
sdo responsaveis pela trajetoria que separa um problema social e a conclusdo pela construcéao
de nova resposta juridico-normativa (RIPOLLES, 2005).

Os agentes sociais que podem iniciar o processo sdo os mais diversos: forgas politicas,
sociais ou econdmicas institucionalizadas, como o governo, partidos politicos, sindicatos,
associacOes corporativas ou profissionais, etc. Sem esquecer 0s grupos sociais organizados
ndo institucionalizados. O Unico requisito exigido é que sejam capazes de conferir
credibilidade a suas apreciagdes. No que se refere a disfuncéo social, ela é posta como falta de
relacdo entre uma determinada situagdo social ou econémica e a resposta ou falta de resposta

dada a ela pelo sistema juridico. A disfuncdo social, por sua vez, pode ser real ou aparente, e
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0S agentes sociais que ativam o processo legislativo podem estar conscientes ou ndo deste
fator. Deste modo, estes podem fazer passar por real uma disfuncdo aparente (RIPOLLES,
2005).

Um exemplo de disfuncdo aparente que tem conduzido os debates politicos penais
atualmente s@o os debates sobre a reducdo da maioridade penal, muitas vezes promovido com
base no argumento de que crescem o0s numeros de atos infracionais graves praticados por
adolescentes, todavia os dados disponiveis em diversas pesquisas ddo conta de que o numero
de delitos praticados por adolescentes € infimo em comparacdo ao numero de delitos
praticados por adultos. Os delitos perpetrados por adolescentes representam apenas 4% deste
total de delitos praticados por adultos. Da mesma forma os atos infracionais considerados
graves — como homicidios e estupros - também representam uma pequena parcela do total de
atos praticados, cerca de 1%. Destaque-se que a maioria dos adolescentes denunciados e
internados pela préatica de ato infracional andlogo ao crime de tréfico de drogas. Sem falar que
os atos infracionais registrados tém demonstrado uma estabilizacdo e ndo um acréscimo como
ddo a entender®® 14 (CIFALLI, 2015).

A disfuncéo social deve ser capaz de impulsionar um processo legislativo, para isso a
consideracdo da utilidade de sua discussdo por setores sociais amplos e relevantes € fator
extremamente relevante. A utilidade da discussdo, na maioria das vezes, esta ligada a
resolucdo dos efeitos negativos atribuidos a disfuncdo social, sendo essa utilidade
imprescindivel para a obtencdo da credibilidade social. Todavia, isso ndo quer dizer que a
utilidade atribuida pelos setores sociais é idéntica aos interesses buscados por aqueles que
impulsionam o processo legislativo (CIFALI, 2015; RIPOLLES, 2005).

A obtencdo de credibilidade é imprescindivel para fazer uma disfuncdo social se
propagar no debate coletivo. Esta disfuncdo deve ter caracteristicas que captem a atencéo da
sociedade. E claro que ha uma grande contribuicdo das habilidades do agente social que se
empenhou em tal disfuncdo, porém as caracteristicas insitas a disfuncdo podem influir na
obtencdo de credibilidade social. Assuntos sociais que possuem componentes de
dramaticidade acabam tendo mais facilidade neste ponto (RIPOLLES, 2005).

Apos a disfuncdo ser incluida na agenda temética social, ela deve ser reconhecida por
grande parte da sociedade, duas caracteristicas podem ser extraidas deste fenébmeno; a
estabilizacdo cognitiva (a disfuncdo se torna resiliente perante a sociedade em geral) e 0

13 Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/docs/parecer_pipa.pdf>. Acesso em 31/01/06.
4 Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2013-corrigido.pdf>. Acesso
em 31/01/06.
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envolvimento emocional produzido pelo desajuste social. Algumas variaveis desempenham
um importante papel no momento da consolidacdo dessa percepcdo social emocionalmente
carregada. Uma caracteristica que salta aos olhos € o0 medo do delito, é claro que neste ponto
as investigacOes sobre o tema estdo focalizadas quase exclusivamente sobre os delitos que
envolvam um contato direto entre agressor e vitima. Esta categoria medo do delito tem seu
suporte em basicamente quatro ideias: a) a preocupacao a respeito dos niveis de delinquéncia;
b) 0 medo de ser vitima de um delito; ¢) a estimativa do risco de ser vitima de um delito; e d)
as modificacdes de conduta adotadas para ndo ser vitima de um delito (CIFALI, 2015;
RIPOLLES, 2005).

Para além deste ponto, o mal-estar provocado pela identificagdo de um desajuste social
precisa concretizar-se através de um processo comunicativo de intercambio de opinides,
processo que ira reforcar a visibilidade social da disfuncdo social. Neste ponto, os meios de
comunicagdo trabalham como instrumentos que podem prover essa visibilidade, tendo em
vista a natureza seletiva das construgOes de pauta. Essa atitude pode originar, incidental ou
intencionalmente, a percep¢do do aumento da criminalidade, reforcando a relevancia do
problema e trazendo consigo questionamentos sobre a necessidade de certas alteracdes
legislativas no ambito penal, e inclusive, muitas vezes, indicando o caminho do que deve ser
esperado das acdes legislativas para enfrentar o problema (CIFALI, 2015; RIPOLLES, 2005).

Deste modo, a etapa pré-legislativa é concluida quando uma insatisfacdo social em
relacdo a auséncia, presenca ou modo de intervencdo penal estabiliza-se e é conhecida pela
sociedade como um todo. A insatisfacdo potencializada, carregada emocionalmente,
especificamente quando esta carga emocional se transforma em medo em relagdo ao delito.
Frisa-se que a criacdo de normas penais impulsionadas por insegurangas e experiéncias da
populacdo ndo possui qualquer ilegitimidade e é, de fato, compreensivel. O problema ocorre
guando a regra é a criacdo de leis penais que prescindam de uma analise profunda das
disfungdes em jogo e da mesma forma quando inexiste qualquer estudo de impacto da
intervencdo legislativa no ponto a ser debatido. (RIPOLLES, 2005).

O diagnostico e a difusdo de um desajuste social relevante sdo o inicio do
desenvolvimento de um programa de acdo, uma estratégia elaborada com a finalidade de
oferecer propostas de resolucdo que tem por escopo superar a generalidade do periodo
anterior. Em tese, este novo periodo deve implicar em aprofundar as questdes e possiveis
resolucdes para poder conjecturar eventuais posi¢Oes legislativas e/ou outras decisfes sociais
ou institucionais complementares ou alternativas (CIFALI, 2015; RIPOLLES, 2005).
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O programa de agdo social somente consegue sair da fase pré-legislativa para ser
institucionalizado, e adentrar as burocracias estatais, quando adquirir respeitabilidade social.
Esta qualidade é garantida pelo fato de que os programas de acdo sdo habitualmente
formulados por grupos de pressdo especializados. Estes grupos se apropriam do problema,
pois possuem um conhecimento especializado e dispdem de meios materiais e humanos para
aprofundar a analise e buscar maneiras para enfrentar as questdes pertinentes ao
desenvolvimento de programas de acdo. Estes grupos defendem interesses diversos, interesses
ideologicos, (grupos de pressao feministas, ambientalistas, de consumidores, pacifistas, etc.),
ou os que defendem interesses puramente cientificos, reconduziveis ao surgimento de um
determinado paradigma cientifico-social (doutrina juridica e criminoldgica, ou cientifico-
natural). Podem ser também interesses socioeconémicos, em razdo do papel que
desempenham tais grupos no processo de producao, (sindicatos e associacGes empresariais),
ou devido a salvaguarda ou ampliacdo de competéncias profissionais (associa¢des judiciais,
de funcionarios penitenciarios, de médicos forenses etc.) (CIFALI, 2015; RIPOLLES, 2005).

A doutrina sobre o tema ndo é pacifica no que tange a conceituacdo de grupos de
pressdo e grupos de interesse. De acordo com a pesquisa sobre a atividade do lobby no Brasil,
coordenada por Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, formam um grupo de interesse pessoas que
compartilham das mesmas ideias e que buscam alcancar um objetivo comum. Todavia este
grupo ndo necessariamente ir4 adotar uma acdo estratégica para influenciar diretamente o
poder publico. Os grupos de interesse podem permanecer em um estado de inércia, sem
exercer as prerrogativas de pressdo politica. Os grupos de pressdo sao aqueles que adotam
uma postura direta de influéncia sobre as autoridades publicas. Deste modo, ambos sdo grupos
organizados em prol de interesses em comum, diferindo apenas na forma de atuagio®®
(MEYER-PFLUG, 2012).

Os grupos de pressdo, apesar de possuirem diversas formas de atuacdo, sua atividade
esta adstrita a expectativa de enfrentar determinada disfuncdo social de acordo com as
percepcOes e interesses em pauta. Para tanto eles desenvolvem atividades que vao desde a
coleta de informagbes sobre os mais variados aspectos da questdo em voga até promover
estudos que possam fornecer alternativas ao problema. Produzem propostas de intervengéo ou
abstencdo legislativa, que podem ou ndo estar conectadas com medidas de carater nédo

legislativo, inclusive, em alguns casos, elaboram analises sobre as consequéncias derivadas

15 Disponivel em:
<http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/wpcontent/uploads/2012/11/08Pensando_Direito.pdf>. Acesso
em 31/01/06.
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das propostas desenvolvidas. Os grupos de pressdo e de interesse tém esse carater de
acompanhar o desenvolvimento legislativo desde a fase pré até a pos-legislativa (RIPOLLES,
2005).

No Congresso Nacional, muitos sdo 0s grupos que participam regularmente do
processo legislativo e instituicdes que participam das reunides das comissdes especializadas
de forma regular, com a finalidade de acompanhar o trabalho do legislativo e apresentar
sugestdes para a acdo governamental. Os representantes das ONGs, dentro do seu campo de
atuacdo, apresentam proposicoes, identificam problemas ndo abordados pela imprensa e pelos
parlamentares, sem perder o contato estreito e permanente com a rede de atores politicos que
estdo ou eventualmente poderdo ficar identificados com a causa que defendem
(RODRIGUES, 2000).

A ascensdo da necessidade de grupos de pressdo, das andlises criticas em relacdo ao
processo legislativo, surge de um processo continuo de perda de legitimidade do estado via
legislacdo. Este processo possui algumas caracteristicas peculiares apresentadas a seguir.
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5 RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA: NOVO VELHO CARCERE

5.1 Notas metodoldgicas

O desenho de pesquisa baseia-se no modo de estudo de caso. Para tanto foram
selecionadas as leis através de um critério de relevancia baseado na mudanca substantiva do
modo de cumprimento da pena ou de um arranjo organizacional da execucdo criminal. As
informacdes foram coletadas nos sites da Presidéncia da Republica, Senado Federal (Sicon —
Sistema de Informagdes do Congresso Nacional -) e Camara dos Deputados. Buscou-se, nos
arquivos on-line, a legislacdo aprovada no site da “Presidéncia da Republica/Casa
Civil/Subchefia para assuntos juridicos”, no item “Leis”, subitem “Leis ordinarias”. O site da
presidéncia possibilita a pesquisa das ementas das leis; do texto na integra aprovado;
emendas; vetos; eventuais revogacoes e san¢do presidencial do novo dispositivo legal criado.

Seguem nesta secdo breves notas das etapas até entdo metodoldgicas realizadas para

analise do material empirico:

1) Levantamento de toda legislacdo aprovada sobre execugdo penal no site da
Presidéncia da Republica: Casa Civil/Subchefia para assuntos juridicos, no
item Leis, subitem Leis ordinérias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/_lei-principal.htm.

2) Coleta de 15 leis. A estas foram adicionadas mais duas leis que foram extraidas
de consulta direta ao teor da LEP no site do planalto. Total de 17.

3) Ainda em consulta ao teor da lei no site do planalto foi feita nova checagem
para assegurar que todas as leis encontradas de fato integram a normatividade
da LEP e que nenhuma outra fosse preterida.

4) Apos a coleta de cada lei, utilizamos o servigo de pesquisa no site do Senado
Federal — SICON (Sistema de Informac6es do Congresso Nacional) - com o
namero e o ano de cada lei. Este servico de busca fornece o autor e o nimero
de cada projeto que originou a lei na Camara dos Deputados, Senado Federal
ou no Congresso Nacional (nos casos de projetos de autoria em conjunto das
duas casas).

5) Em seguida, no site da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
namero do Projeto de Lei originario da norma sancionada, tem-se acesso as

informac0des sobre todo o processo de tramitacdo do diploma legislativo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/_lei-principal.htm
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Diplomas legislativos eminentemente carcerarios sdo as leis aprovadas que de fato

alteraram a normatividade da Lei de Execucdo Penal. Para entrar no parametro de analise da

presente pesquisa o diploma deve a) tratar especificamente de matéria carceraria/penitenciaria

b) ter passado pelo crivo legislativo do Congresso Nacional e c) ter forca coercitiva para

impor seu conteudo.

Dito isso, € preciso dizer que com este recorte ndo foram analisadas leis que

aumentaram penas ou criminalizaram novas condutas e nem planos ou diretivas

administrativas (i.e. Plano Nacional de Saude no Sistema de 2003 e as Diretrizes Nacionais

para Educacgéo nas Prisfes de 2010).

Desta forma, foram analisadas as seguintes legislagdes:

Identificacéo

LEI
13.167/2015

LEI
13.163/2015

LEI
12.654/2012

LEI
12.433/2011

Data da
Assinatura

06/10/2015

09/09/2015

28/05/2012

29/06/2011

Situacéo

NAO CONSTA
REVOGAGAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGAGAO
EXPRESSA

RESULTADO DA PESQUISA

Ementa

ALTERA O DISPOSTO N° ART.
84 DA LEI NO 7.210, DE 11 DE
JULHO DE 1984 - LEI DE
EXECUCAO PENAL, PARA
ESTABELECER CRITERIOS
PARA A SEPARACAO DE
PRESOS NOS
ESTABELECIMENTOS PENAIS.

MODIFICA A LEI N°7.210, DE 11
DE JULHO DE 1984 - LEI DE
EXECUCAO PENAL, PARA

INSTITUIR O ENSINO MEDIO
NAS PENITENCIARIAS.

ALTERA AS LEIS N°S 12.037, DE
1° DE OUTUBRO DE 2009, E
7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984
- LEI DE EXECUCAO PENAL,
PARA PREVER A COLETA DE
PERFIL GENETICO COMO
FORMA DE IDENTIFICACAO
CRIMINAL, E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS.

ALTERA A LEI N° 7.210, DE 11
DE JULHO DE 1984 (LEI

DE EXECUCAO PENAL), PARA

DISPOR SOBRE A REMICAO DE
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RESULTADO DA PESQUISA

LE| NAO CONSTA
19/08/2010 REVOGACAO
12.313/2010 EXPRESSA
LE| NAO CONSTA
15/06/2010 REVOGACAO
12.258/2010 EXPRESSA
LE| NAO CONSTA
24/05/2010 REVOGACAO
12.245/2010 EXPRESSA
LE| NAO CONSTA
15/12/2009 REVOGACAO
12.121/2009 EXPRESSA
LE| NAO CONSTA
28/05/2009 REVOGACAO
11.942/2009 EXPRESSA

PARTE DO TEMPO DE
EXECUCAO DA PENA POR
ESTUDO OU POR TRABALHO.

ALTERA A LEI N°7.210, DE 11
DE JULHO DE 1984 - LEI

DE EXECUCAO PENAL, PARA
PREVER A ASSISTENCIA

JURIDICA AO PRESO DENTRO
DO PRESIDIO E ATRIBUIR

COMPETENCIA A DEFENSORIA

PUBLICA.

ALTERA O DECRETO-LEI N°
2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE
1940 (CODIGO PENAL), E A LEI

N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE
1984 (LEI DE EXECUCAO
PENAL), PARA PREVER A

POSSIBILIDADE DE
UTILIZACAO DE
EQUIPAMENTO DE
VIGILANCIA INDIRETA PELO
CONDENADO NOS CASOS EM
QUE ESPECIFICA.

ALTERA O ART. 83 DA LEI N°
7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984
- LEI DE EXECUCAO PENAL,
PARA AUTORIZAR A
INSTALACAO DE SALAS DE
AULAS NOS PRESIDIOS.

ACRESCENTA O PARRAGRAFO
3° AO ART. 83 DA LEI N° 7.210,
DE 11 DE JULHO DE 1984 - LEI

DE EXECUCAO PENAL,
DETERMINANDO QUE 0S
ESTABELECIMENTOS PENAIS
DESTINADOS AS MULHERES
TENHAM POR EFETIVO DE
SEGURANCA INTERNA
SOMENTE AGENTES DO SEXO
FEMINIMO

DA NOVA REDACAO AOS
ARTS. 14, 83 E 89 DA LEI N°
7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984
- LEI DE EXECUCAO PENAL,
PARA ASSEGURAR AS MAES
PRESAS E AOS RECEM-



LEI
11.466/2007

LEI
10.792/2003

LEI
10.713/2003

LEI
9.460/1997

LEI
9.046/1995

LEI
8.072/1990

LEI
7.210/1984

28/03/2007

01/12/2003

13/08/2003

04/06/1997

18/05/1995

25/07/1990

11/07/1984

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGAGCAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGAGAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA

NAO CONSTA
REVOGACAO
EXPRESSA
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RESULTADO DA PESQUISA

NASCIDOS CONDI(;AC)ES
MINIMAS DE ASSISTENCIA.

ALTERA A LEI N° 7.210, DE 11
DE JULHO DE 1984 - LEI
DE EXECUCAO PENAL, E O
DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE
DEZEMBRO DE 1940 - CODIGO
PENAL, PARA PREVER COMO
FALTA DISCIPLINAR GRAVE
DO PRESO E CRIME DO
AGENTE PUBLICO A
UTILIZACAO DE TELEFONE
CELULAR.

ALTERA A LEI N°7.210, DE 11
DE JUNHO DE 1984 - LEI
DE EXECUCAO PENALE O
DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE
OUTUBRO DE 1941 - CODIGO
DE PROCESSO PENAL E DA
OUTRAS PROVIDENCIAS.

ALTERA ARTIGOS DA LEI N°
7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984
- LEI DE EXECUCAO PENAL -
PARA DISPOR SOBRE A
EMISSAO ANUAL DE
ATESTADO DE PENA A
CUMPRIR.

ALTERA O ART. 82 DA LEIN.°
7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984,
QUE INSTITUI A LEI
DEEXECUCAO PENAL.

ACRESCENTA PARAGRAFOS
AO ART. 83 DA LEI N° 7.210, DE
11 DE JULHO DE 1984 - LEI
DE EXECUCAO PENAL.

DISPOE SOBRE 0OS CRIMES
HEDIONDOS, NOS TERMOS DO
ARTIGO 5, INCISO XLIII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, E
DETERMINA OUTRAS
PROVIDENCIAS.

INSTITUI A LEI DE EXECUCAOQ
PENAL.
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RESULTADO DA PESQUISA
ALTERA DISPOSITIVOS DO

LE| NAO CONSTA DECRETO-LEI 2.848, DE 7 DE
7 209/1984 11/07/1984 REVOGACAO DEZEMBRO DE 1940 - CODIGO
' EXPRESSA PENAL, E DA OUTRAS

PROVIDENCIAS.

Dois diplomas merecem a necessaria atencéo e justificacdo para entrarem na analise, a
Lei 7209/84, Reforma do Cddigo Penal, e a Lei 8.072/90, Lei dos Crimes Hediondos. A
Reforma do Cddigo Penal conjuntamente com a LEP foi pensada para criar um novo modo de
execucdo da pena, a insercdo dos regimes de cumprimento de pena no Codigo Penal séo
indicios dessa proximidade normativa. A Lei dos Crimes Hediondos, por sua vez, ainda
subordina beneficios e maleficios dentro do processo de execugdo da pena, seu conteido pode
ndo estar impresso diretamente no texto da LEP, mas sua normatividade é presente e
constante.

A andlise dos projetos serd disposta desta forma: primeiramente o projeto é
apresentado e sua justificacdo exposta, em um segundo momento € feita uma reflexdo sobre o
discurso posto no projeto, na sequéncia séo analisados 0s pontos cruciais da tramitacdo do
projeto seja no Senado ou na Camara, apos segue a analise dindmica e analitica do projeto e
sua tramitacdo, nessa ordem, conforme referencial tedrico. Sobre as reflexdes produzidas
através dos discursos dos projetos, estas serdo orientadas por principios de formacdo de
discursiva, pois somos da posicdo que a pertinéncia da construcdo do discurso estd
diretamente relacionada ao recorte proposto aos elementos nela contidos (FOUCAULT,
2008).

5.2 Década de 80: abertura politica e "'nova" execucao penal

Neste primeiro ponto tratar-se-4 da Lei de Execucgdo Penal e da Reforma do Cdédigo
Penal, nessa ordem, mais especificamente dos projetos que deram origem as legislacoes,
respectivamente os projetos sdo denominados PL. 1657/83 e PL. 1656/83. Os dois sdo de
autoria do Poder Executivo via Ministério da Justica e as duas Exposi¢des de Motivos sdo
assinadas pelo Ministro Ibrahim Abi Ackel. A Lei de Execugdo Penal tinha como escopo
descrito a constru¢do de um compreensivo regime de execucdo penal que estivesse de acordo
com o momento politico de transicdo para a democracia. Dito isso, destaca-se que 0s

discursos sobre os avangos normativos da Lei de Execucdo Penal sdo reconhecidos
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pacificamente na academia. As razdes para isso estdo na propria exposi¢do de motivos do PL
1657/83, que deu origem a norma, na qual se afirma que:

Uma lei especifica e abrangente atendera "a todos os problemas relacionados
com a execucdo penal, equacionando matérias pertinentes aos organismos
administrativos, & intervenc&o jurisdicional e, sobretudo, ao tratamento penal
em suas diversas fases e estagios, demarcando, assim, os limites penais de
seguranca. Retirard, em suma, a execucao penal do hiato de legalidade em
que se encontra” (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 59-
60).

De fato, a LEP é reconhecida por avocar a regulacdo da execucdo da pena, inclusive
com o intuito de consolidar um Direito das Execuc¢des Penais. A normatizagdo penitenciaria
previa a LEP estava esparsa no como foi demonstrado anteriormente.

Outra razdo de reconhecimento a LEP foi a introducdo de um discurso correcionalista:
"na esteira das concepcdes menos sujeitas a polémica doutrinaria, ao principio de que as
penas e medidas de seguranca devem realizar a protecao dos bens juridicos e a reincorporagdo
do autor & comunidade.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657. p 62). A Lei de
Execucdo Penal e a Reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal (Lei 7209/84) sdo expoentes da
ascensdo da tendéncia para o discurso que defende a parcela de culpa do estado no processo
de criminalizacdo e de que é sua missdo, ndo s6 combater a criminalidade, como procurar
emendar os erros que deram as condicdes para o delito e tentar ressocializar o desviante. A
LEP traz no seu discurso o ideal de reincorporacdo do autor do delito a sociedade como
reflexo da parcela de culpa estatal e expressdao dos direitos do apenado. Além disso, afirma a
protecdo dos direitos e interesses do apenado como parte indissociavel do processo de
execucdo da pena.

A carta de principios do PL. 1657/83 € extensa, e igualdade foi um dos temas que
apareceu como destaque, muito em conta do periodo de retracdo do regime militar, no qual

houve notaveis excessos nas prisoes:

Com o texto agora proposto, desaparece a injustificAvel diversidade de
tratamento disciplinar a presos recolhi dos a0 mesmo estabelecimento, aos
quais se assegura idéntico regime juridico. O principio da legalidade domina
0 corpo e 0 espirito do Projeto, de forma a impedir que 0 excesso ou desvio
da execucdo comprometam a dignidade e a humanidade do Direito penal
(...). Com a declaragdo de que ndo havera nenhuma distincdo de natureza
racial, social, religiosa ou politica, 0o Projeto contempla o principio da
isonomia, comum & nossa tradicdo juridica. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 62-63).



57

E interessante notar como o discurso carrega a crenca de que a novel legislagio pode
de certo modo garantir a mudanca do status quo penitenciério. Os indicios desta crenca sdo
recorrentes. A isonomia com relacdo a natureza racial, social, religiosa e politica consagrada
no projeto vém conjuntamente com a promessa de humanizacdo do carcere. O PL. 1657/83
estressa 0 ponto da humanizagéo das prisdes, buscando garantir ao encarcerado um padrdo de

vida que pudesse assegurar um retorno digno ao convivio em sociedade:

O Projeto torna obrigatéria a extensao, a toda a comunidade carceraria, de
direitos sociais, econdmicos e culturais de que ora se beneficia uma restrita
percentagem da populagdo penitenciaria, tais como seguranga social, satde,
trabalho remunerado sob regime previdenciario, ensino e desportos
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 63).

Ainda sobre a exposicdo de motivos do PL. 1657/83, que deu origem a Lei de
Execucdo Penal, outro destaque € necessario, ndo s6 0 projeto se comprometia com esses e
outros direitos e garantias que vimos acima, como também se comprometia com a integracao
da comunidade. A criagdo dos Conselhos de Comunidade®® foi uma das medidas que o texto
legislativo propds com fim de trazer a comunidade em geral para participar ativamente do

meio carcerario:

Nenhum programa destinado a enfrentar os problemas referentes ao delito,
ao delingliente e a pena se completaria sem o indispensavel e continuo apoio
comunitario. Muito além da passividade ou da auséncia de reacdo quanto as
vitimas mortas ou traumatizadas, a comunidade participa ativamente do
procedimento da execucgdo, quer através de um Conselho, quer através das
pessoas juridicas ou naturais que assistem ou fiscalizam ndo somente as
reacOes penais em meio fechado (penas privativas da liberdade e medida de
segurancga detentiva) como também em meio livre (pena de multa e penas
restritivas de direitos) (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657,
p 63).

A afirmagdo de que a comunidade geral tem ou terd& um envolvimento, sendo
compulsorio, com as instituicdes e praticas penitenciarias se pde diametralmente oposta a
inteligéncia foucaultiana. O autor defende que, a partir dos processos de modernizacdo da

punicdo, emerge o distanciamento progressivo da comunidade para com o carcere, uma vez

16 Brasil. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, redacdo original. Art. 80. Havera em cada comarca, um Conselho
da Comunidade, composto no minimo, por 1 (um) representante de associacdo comercial ou industrial, 1 (um)
advogado indicado pela Secdo da Ordem dos Advogados do Brasil e 1 (um) assistente social escolhido pela
Delegacia  Seccional do  Conselho  Nacional de  Assistentes  Sociais.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 31/01/06.
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que este Ultimo ja ndo faz parte mais do seu cotidiano e estd cingido a locais apartados da
sociedade em geral (FOUCAULT, 1991).
Porém, ¢é no item de classificacdo dos condenados que se pode ter alguma nogéo das

influencias que estdo impingidas na construcdo da Lei de Execucdo Penal:

A classificacdo é desdobramento logico do principio da personalidade da
pena, inserido entre os direitos e garantias constitucionais. A exigéncia
dogmatica da proporcionalidade da pena estd igualmente atendida no
processo de classificacdo, de modo que a cada sentenciado, conhecida a sua
personalidade e analisado o fato cometido, corresponda o tratamento
penitenciario adequado. Reduzir-se- & a mera falacia o principio da
individualizacdo da pena, com todas as proclamagfes otimistas sobre a
recuperacao social, se ndo for efetuado o exame de personalidade no inicio
da execucdo, como fator determinante do tipo de tratamento penal, e se ndo
forem registradas as mutagGes de comportamento ocorridas no itinerério da
execucdo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657. p 64).

Neste trecho, a classificacdo de apenados como consectario 16gico da personalidade e
da individualizacdo da pena. E travestida de garantia que uma das herancas do pensamento
positivista se enraiza no projeto de lei. E ndo é escondida origem da medida de classificacao,
pois € mencionado que a classificacdo posta no projeto busca a “a efetivacdo de antiga norma
geral do regime penitenciario ”. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 64).

E interessante notar como os resultados encontrados por Prando (2012) em sua
pesquisa sobre os debates doutrinarios na década de 30 entre liberalismo e positivismo penal,
indicam a construcdo de uma conciliagdo entre as posi¢fes doutrinarias em nome uma politica
de defesa social e como este ecletismo tem se mostrado influente contemporaneamente. E s6
reparar como 0 projeto alia garantias peculiares a uma proposta politica aos discursos do

subjetivismo positivista:

Em homenagem ao principio da presuncdo de inocéncia, 0 exame
criminolégico, pelas suas peculiaridades de investigacdo, somente é
admissivel apos declarada a culpa ou a periculosidade do sujeito. O exame é
obrigatério para os condenados a pena privativa da liberdade em regime
fechado. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 65).

Em homenagem as garantias o projeto as desconstitui. Em suma, em outras palavras, é
exatamente isto que o projeto descreve. A justificacdo para tanto esta na afirmacdo de que
mesmo fiel aos objetivos do processo de execucdo penal, o sistema penitenciario ndo atende

somente os direitos do condenado, como também, e inseparavelmente, aos interesses da
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defesa social. O ecletismo do conceito “defesa social” dentro do contexto historico brasileiro
abre espaco para os discursos subjetivistas e ambiguos.

Ainda nesse topico, a exposicdo de motivos sobre a classificacdo dos apenados que:

A soma das divergéncias ndo afetou a convic¢do da necessidade desse tipo
de exame!’ para o conhecimento mais aprofundado ndo so6 da relagéo delito-
delinquente, mas também da esséncia e da circunstancia do evento anti-
social.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 66).

Novamente, pode-se perceber que o texto se justifica na base do consenso, pressupde um
debate que no fim consolidou a busca por um conhecimento substancial do que chama de
relacdo delito-delinquente e esséncia do evento antissocial.

Os discursos expostos no projeto transitam neste escopo de defesa social entre a busca
de garantias e as construgdes sobre a subjetividade do condenado. Dentre os discursos que
tratam de garantir um processo de humanizacdo do carcere estd a questdo da assisténcia ao

condenado:

A assisténcia aos condenados e aos internados é exigéncia basica para se
conceber a pena e a medida de segurancga corno processo de didlogo entre 0s
seus destinatarios e a comunidade. (...) Enumera o artigo 11 as espécies de
assisténcia a que terdo direito o preso e o internado - material, a salde,
juridica, educacional, social e religiosa - e a forma de sua prestacdo pelos
estabelecimentos prisionais, cobrindo-se, dessa forma, o vazio legislativo
dominante neste setor. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657.
p 68-69).

A assisténcia ao condenado foi incluida nestes moldes ao projeto, pois, como descrito,
aparentemente havia a necessidade de se preencher um vazio legislativo neste ponto e,
também, devido a alguns acontecimentos que colaboraram para tanto. Um deles foi a CPI do
Sistema Penitenciario de 1976 que buscou mostrar 0 quanto a superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais contribuiu para a dificuldade de se concretizar os fins da
penalidade. A impossibilidade de aplicacdo de um “tratamento” adequado ao apenado devido
as condicOes do estabelecimento prisional foi um dos pontos estressados na dita comissédo

parlamentar. Outro ocorrido que colaborou para a inclusdo da assisténcia na legislacdo

17 «“O Projeto distingue o exame criminolégico do exame da personalidade como a espécie do género. O
primeiro, parte do bindmio delito-delinqliente, numa interacdo de causa e efeito, tendo como objetivo a
investigacdo médica, psicoldgica e social, como o reclamavam os pioneiros da Criminologia. O segundo consiste
no inquérito sobre o agente para além do crime cometido. Constitui tarefa exigida em todo o curso do
procedimento criminal e ndo apenas elemento caracteristico da execu¢ao da pena ou da medida de seguranga.”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 67)
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carceraria foi o | Congresso Brasileiro de Politica Criminal e Penitenciaria 1981. A assisténcia
aos direitos do apenado foi um dos temas mais discutidos durante o congresso, os debatedores
ndo discutiam sobre a necessidade ou ndo de implementacdo da assisténcia, mas sim de seu
alcance e extensdo. Tida como consenso durante 0 congresso, a assisténcia demonstrou-se
tema de relevancia necessaria a legislacdo. Ainda sobre a assisténcia é necessario destacar a
influencia exterior de um érgdo supranacional, pois 0 projeto busca esclarecer expressamente
0s tipos de assisténcia disponiveis ao apenado em respeito as regras internacionais sobre 0s
direitos da pessoa presa, em especial as oriundas da Organizacdo das Nacbes Unidas
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 69).

A exposicdo de motivos também traz a questdo do trabalho afirmando que o trabalho
penitenciario deve ser organizado de forma tdo aproximada quanto possivel ao trabalho em
sociedade e deixa assentada as duas finalidades do trabalho penitenciario: educativa e
produtiva (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 72).

E quando trata dos direitos do apenado que o projeto demonstra fragilidades
normativas, pois tem ciéncia de que “Tornar-se-a inutil, contudo, a luta contra os efeitos
nocivos da prisionalizacdo, sem que se estabeleca a garantia juridica dos direitos do
condenado. ” Todavia, para efetivar esta garantia juridica consta meramente a declaracdo de
que os direitos do condenado ou internado ndo atingidos pelos efeitos da sentenca ou pela lei
serdo assegurados e para finalizar a seguinte afirmacdo é posta “Trata-se de proclamacéo
formal de garantia, que ilumina todo o procedimento da execucdo. ” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 74-75).

Apesar da ressalva de que no artigo 398 do projeto existe a previsio de impor as
autoridades o respeito aos direitos do preso, esta previsdo é mais outra declaracdo sem
instrumentos para se impor de fato. Ainda sobre os direitos do apenado a exposicdo de
motivos colaciona diversas influéncias que foram imprescindiveis para a construcdo deste
regime de direitos constante no projeto, principalmente séo trazidas convencgdes internacionais
e diretivas da ONU (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657. p 74-75).

Quase que prevendo os problemas que decorreriam da producéo legislativa em méos a
exposicdo de motivos deixa bem claro que “A declaracdo desses direitos ndo pode conservar-
se, porém, como corpo de regras meramente programaticas”, na hora de tentar solucionar o

problema previsto, caracteriza-o “o problema central esta na conversao das regras em direitos

18 Brasil. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Art. 40. Imp&e-se a todas as autoridades o respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 31/01/06.
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do prisioneiro, positivados através de preceitos e san¢des ”, porém nado se propde a soluciona-
lo, uma vez que dispde preceitos e declaragfes e ndo inclui sangbes efetivas para o
cumprimento das obrigagbes da administracio para com o preso (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p 77).

No campo da disciplina o projeto é claro em declarar que rechaga toda e qualquer
medida disciplinar que envolva a supressdo dos direitos do preso. Condena medidas como a
chamada cela escura, e sugere tratamentos disciplinares que se harmonizem com as novas
caracteristicas penitenciarias. Neste ponto ainda, a exposi¢cdo de motivos usa muito das
conclusoes da CPI do Sistema Penitenciario que notou, por exemplo, “superposi¢do da
vontade do diretor ou guarda ao texto disciplinar e o da concep¢do dominantemente repressiva
do texto” (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 78).

No que se refere aos 6rgaos da execucdo penal, o projeto é expresso em reconhecer a
necessidade de jurisdicdo para que o processo de execugdo penal seja conduzido de uma
forma que possa garantir o cumprimento dos direitos do apenado, porém:

A orientacgdo estabelecida pelo Projeto, ao demarcar as areas de competéncia
dos 6rgdos da execucdo, vem consagrar antigos esforcos no sentido de
jurisdicionalizar, no que for possivel, o Direito de Execugdo Penal.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 82).

Veja-se que a expressdo no fim da frase “no que for possivel” abre a questio da
jurisdicdo de execucdo para debate doutrinario!® sobre o que é possivel jurisdicionalizar. O
projeto busca o avango da jurisdicdo, porém fica no meio do caminho, dando espaco para
interpretacdes sobre o que seria jurisdicional dentro da execucdo penal, mesmo com o

conhecimento dos riscos de uma execucao sem jurisdicao:

Na auséncia de tal controle, necessariamente judicial, o arbitrio torna
inseguras as suas proprias vitimas e o descompasso entre 0 crime e sua
punicdo transforma a desproporcionalidade em fenémeno de hipertrofia e de
abuso de poder. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p.
103).

O projeto também toca em outro ponto sensivel do sistema carcerario brasileiro, 0s

estabelecimentos penais. Este trecho que segue estd posto como uma das conclusdes que

19 Prado (2007) d4 o tom do debate doutrinirio sobre a natureza juridica da execucio penal: “Apesar de a
doutrina se dividir quanto a natureza da execucdo penal, considerando-a administrativa (Adhemar Raymundo da
Silva), jurisdicional (Frederico Marques, Salo de Carvalho, José Eduardo Goulart, Maria Juliana Moraes de
Aragjo) ou ‘mista’ (Ada Pellegrini Grinover, Haroldo Caetano da Silva), todos concordam num ponto: ha uma
tendéncia no sentido da jurisdicionalizagdo.”.
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foram construidas durante a CPI do Sistema Penitenciario e como opc¢éo politica do projeto de
lei:

O dramatico problema da vida sexual nas prisdes ndo se resume na pratica
do homossexualismo, posto que comum. Seu aspecto mais grave estd no
assalto sexual, vitimador dos presos vencidos pela for¢a de um ou mais
agressores em celas superpovoadas. Trata-se de conseqléncia inelutavel da
superlotacdo carceraria, ja que o problema praticamente desaparece nos
estabelecimentos de semi-liberdade, em que se faculta aos presos saidas
periodicas. Sua existéncia torna imperiosa a adogdo de cela individual.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 84).

Veja-se que a conclusdo em face da reducdo de ocorréncia de violéncia nos
estabelecimentos de dita semiliberdade ndo é que pela introducdo de liberdade os apenados
tém uma véalvula de escape social e que por isso a violéncia reduz, mas que diante dessa
reducdo é necessaria a construgdo de estabelecimentos que adotem celas individuais.

Partindo entdo do pressuposto do projeto, que “adota, sem vacilacdo, a regra da cela
individual, com requisitos basicos quanto a salubridade e area minima”, como fonte de
resolucdo da violéncia intramuros, o que de concreto existe para a implementacdo destes
estabelecimentos? Algo muito vago sobre a possibilidade da unido poder construir
estabelecimentos penais, como penitenciarias, coldnias agricolas e industriais e nada mais.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 84-86). Diga-se de passagem, que 0
plano de introdugdo da prisdo celular ndo é novidade, como foi referido anteriormente, o
Caodigo Penal de 1890 ja havia estabelecido a priséo celular como uma das novas modalidades
punitivas (PEDROSO, 1997).

Ainda, depois descrever todos o0s possiveis efeitos da superlotacdo dos
estabelecimentos penitencidrios, usando inclusive termos como ‘‘sementeiras de
reincidéncias”, o projeto condena a superlotagdo, porém afirma ser inconveniente prefixar
através de lei um numero adequado de presos em relacéo a cada estabelecimento (CAMARA
DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL 1657, p. 85).

Ao fim, o projeto se justifica como avango por ser a expressdo de uma solucdo mais
econdmica e eficiente. Isto porque, o projeto defende que o direito penitenciario brasileiro ndo
é efetivo, pois é reduzido a meras proclamagdes otimistas que ndo sdo verdadeiras normas

juridicas?®: “materialmente, porque ineficazes nos casos concretos e, assim, inaplicaveis;

20 O projeto se pde como oposto as normas gerais do regime penitenciario, caracterizadas na Lei n © 3.274/57. “O
referido diploma é sistematicamente ignorado, e ao longo de sua existéncia - mais de vinte anos — ndo ensejou o
desenvolvimento da doutrina nem sensibilizou juizes, tribunais e a propria administracao publica.
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formalmente, porque ndo contém o elemento de coercibilidade, consistente na sangdo para o
descumprimento do comando emergente da norma”. Concluindo a exposi¢do de motivos do
projeto fica a afirmacédo de que o PL. 1657/83 ¢ a sintese de todo um processo historico, e que
os trabalhos que desenvolveram o projeto estdo alinhados com a causa universal do
aprimoramento da pessoa humana (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p.
106-108).

Encaminhado ao Legislativo, o projeto ficou sob a relatoria do Deputado Celso Barros
que em seu relatério se alinhou com a posicdo esposada pelo projeto. Inclusive, retirando
passagens da exposi¢cdo de motivos para demonstrar 0 quanto € necessaria e relevante a
questdo penitenciaria a producdo desta lei. Na sua posicdo de relator do projeto o deputado
encaminhou onze emendas que praticamente nao alteraram o cerne do projeto legislativo, pois
tratavam, em sua maioria, de questdes de redacdo dos artigos e aquelas que tinham conotacgéo
de contetdo ficavam restritas a alteragGes nominais e de pontos periféricos, como a reducao
do tempo para o mandato no Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria®! e a
insercdo de qual ente publico é responsavel pela assisténcia médica do apenado (CAMARA
DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 113-130).

Subsequentemente, oito emendas foram apresentadas pelo Deputado Ruy Codo, o
relator Deputado Celso Barros votou pela aprovacdo de cinco das oito emendas apresentadas.
As trés emendas que foram rejeitadas pelo relator tratavam da: a) exclusdo do preso
provisorio do ambito da aplicacdo de normas da Lei de Execu¢do Penal sob o fundamento de
que em razdo do carater provisorio da prisdo ndo ha que se falar em execucdo penal; b)
restricdo dos poderes normativos e de fiscalizacdo do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciéria e; c) alteracdo do artigo que traz a possibilidade da Unido construir
estabelecimentos penitenciarios para presos ditos de alta periculosidade para que ao invés
desta possibilidade constasse que se 0s requisitos de seguranca publica estivessem adimplidos
0 condenado poderia cumprir pena em estabelecimento que fosse mais préoximo dos seus
familiares. As emendas aprovadas pelo relator propunham, em suma, a ampliacdo da

competéncia do Conselho para o estabelecimento de regras sobre a arquitetura e construgdo de

2L O primeiro dos orgédos da execucdo penal é o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, com
sede na Capital da Republica e subordinado ao Ministro da Justica. Ja existente quando da vigéncia da lei (foi
instalado em junho de 1980), o Conselho tem proporcionado, segundo consta da exposi¢cdo de motivos, valioso
contingente de informacdes, de andlises, de deliberagbes e de estimulo intelectual e material as atividades de
prevencdo da criminalidade. Preconiza-se para esse Orgdo a implementacfo, em todo o territorio nacional, de
uma nova politica criminal e principalmente penitenciaria a partir de periddicas avaliaces do sistema criminal,
criminoldgico e penitenciario, bem como a execugdo de planos nacionais de desenvolvimento quanto as metas e
prioridades da politica a ser executada. (Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/cnpcp-1> Acesso em 08/03/2016)


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-1
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-1
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casas de albergado, a complementagdo dos documentos que deveriam constar na guia de
recolhimento e ampliagdo dos direitos de peticdo do preso e dos legitimados a requerer
instauracdo de procedimento judicial com base em incidentes da execucdo. Todas tidas como
complementares e benéficas ao projeto (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657,
p. 131-136).

Por fim, o relator conclui seu parecer asseverando que 0 projeto se apresenta como 0
coroamento de uma politica inspirada em valores humanos impostergaveis - como a liberdade,
a dignidade humana, a valorizacdo do trabalho e a defesa da ordem social. Logo apds,
encaminha o projeto & Comissdo de Constituicdo e Justica para deliberagdo sobre seu
entendimento sobre as emendas e sobre a constitucionalidade e juridicidade do projeto
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 138-139).

Aprovado sem maiores questdes na Comissdo de Constituicdo e Justica, inclusive com
as emendas indicadas pelo relator, o projeto foi encaminhado para o Senado para revisao
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 140). A Gnica passagem digna de

nota foi o voto em separado do Deputado Jodo Gilberto:

Saudo a iniciativa do Executivo, através do Sr. Ministro da Justica, de propor
a instituicdo da "Lei de Execucédo Penal”.

Em termos gerais, considero o projeto e as emendas adotadas pelo Relator
como modernas, humanistas e progressistas.

Porém, a tramitacdo de matéria tdo importante ndo se deu com a participagado
necessaria da comunidade juridica nacional e dos setores ligados ao sistema
penitenciario. Tanto que somente um parlamentar ofereceu emendas.

Deixo registrado, por isto, as restricdes a tramitacdo e ao pouco debate da
matéria (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657, p. 158).

Mesmo que os debates sobre a ideia da legislacdo tenham ocorrido durante a referida
CPI do Sistema Penitenciario ou no | Congresso Brasileiro de Politica Criminal e
Penitenciaria ndo quer dizer que se possa prescindir do processo de debate legislativo.

Aprovada pelo Senado, a matéria foi encaminhada para a sancdo presidencial. Uma
Unica parte foi vetada do projeto, a que indicava a previdéncia social federal ou estadual como
responsavel pelo custeio da assisténcia médica do condenado. Ao fim, sancionado o texto foi
assinada a Lei 7.210 de 11 de julho de 1984 (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL.
1657, p. 251-252).

Exaurida a analise do processo legislativo da Lei de Execucdo Penal, passa-se a
Reforma do Cddigo Penal (PL. 1656/83), destaque-se que neste diploma serdo analisados

somente os trechos pertinentes a execucdo penal e o seu desenvolvimento legislativo.



65

Na exposi¢do de motivos do PL. 1656/83, a expressdo rejeicdo social dos apenados e
seus reflexos no incremento da reincidéncia esta ao lado dos demais fatores que permitem
concluir que a legislacdo brasileira continua inadequada as exigéncias da sociedade. No
paragrafo subsequente se procura justificar porque estes projetos de suma importancia para a
sociedade estdo sendo conduzidos de forma um tanto acodada, a explicacdo para tanto é que
as discussbes em simposios e congressos permitiram ampla divulgacio e debate (CAMARA
DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 54).

Quando trata das penas especificamente a exposi¢do de motivos refere expressamente
que “Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade terd de restringir a
pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade (...)”. Porém, no mesmo
trecho refere que nao se trata de combater ou condenar a pena privativa de liberdade como
resposta penal basica ao delito, pois a pena de prisdo estaria no amago do sistema penal
brasileiro e de muitos outros paises (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p.
61).

O que o projeto busca discutir é a necessidade de limitacdo dos casos em que se aplica

a pena restritiva de liberdade. Isto por que:

As criticas que em todos os paises se tém feito a pena privativa da liberdade
fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais como o tipo
de tratamento penal freqlientemente inadequado e quase sempre pernicioso,
a inutilidade dos métodos até agora empregados no tratamento de
delinquentes habituais e multi-reincidentes, os elevados custos da construgdo
e manutencgdo dos estabelecimentos penais, as consequiéncias maléficas para
os infratores primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos de pequena
significacdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias, corrupgao e perda
paulatina da aptiddo para o trabalho (CAMARA DOS DEPUTADOS,
DOSSIE PL. 1656, p. 61).

Todos estes importantes fatos sociais, segundo o projeto, levaram a uma procura
mundial por solugdes alternativas. Neste mesmo intento, o projeto “Com o ambivalente
propoésito de aperfeicoar a pena de prisdo, quando necessaria, e de substitui-la, quando
aconselhavel, por formas diversas de sangdo criminal, dotadas de eficiente poder corretivo
(...)” adota um novo elenco de penas??. Todavia, este novo elenco de penas esta adstrito a
faixa dos crimes que possuem suspensdo condicional da pena e alcanca consideravelmente os

crimes culposos. A ideia do projeto é inserir com cautela as novas modalidades de pena, mas

22 Art. 32. As penas sdo: | - privativas de liberdade; Il - restritivas de direitos; 111 - de multa. Redagéo dada pela
Lei n® 7209, de 11.7.1984. Diponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 31/01/06.
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afirma que “Aprovada a experiéncia, facil serd, no futuro, estendé-la a novas hipoteses, por
via de pequenas modificagdes no texto” (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656,
p. 62).

Outra novidade do PL. 1656/83 é o estabelecimento dos regimes de cumprimento da

pena privativa de liberdade:

O fechado, consistente na execucdo da pena em estabelecimento de
seguranga maxima ou média; o semi-aberto, em col6nia agricola, industrial
ou estabelecimento similar; e finalmente o aberto, que consagra a prisao-
albergue, cuja execucdo deverd processar-se em casa de albergado ou
instituicio adequada. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656,
p.62).

Estes regimes estdo sujeitos a progressdo e regressdo®. Ainda nesse ponto, uma
peculiaridade deve ser destacada, pois no regime fechado consta “a obrigatoriedade do exame
criminologico para selecdo dos condenados conforme o grau de emendabilidade e
conseqilente individualizacdo do tratamento penal”. (CAMARA DOS DEPUTADOS,
DOSSIE PL. 1656, p. 62).

Outros pontos esparsos da execucdo penal sdo atacados pelo projeto, um deles é o
livramento condicional. De acordo, com o projeto a ineficacia dos métodos de confinamento
absoluto e prolongado conduziu a ampliacdo da possibilidade de concessdo do livramento
condicional. Estendendo-a, inclusive, aos reincidentes e condenados por crime doloso,
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, desde que cumpridas os requisitos legais*
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 75).

23 Brasil. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, redacdo original. Art. 112. A pena privativa de liberdade sera
executada em forma progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior e seu mérito indicar a
progressdo. Paragrafo Unico. A decisdo serd motivada e precedida de parecer da Comissdo Técnica de
Classificacéo e do exame criminologico, quando necessario. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 31/01/06.

24 O juiz podera conceder o livramento condicional ao condenado a pena privativa da liberdade igualou superior
a dois anos, desde que cumprido mais de um terco da pena, se o condenado n&o for reincidente em crime doloso
e tiver bons antecedentes (artigo 83, 1); pode ainda concedé-la se o condenado for reincidente em crime doloso,
cumprida mais da metade da pena (artigo 83, Il). Ao reduzir, porém, os prazos minimos de concessdo do
beneficio, o Projeto exige do condenado, além dos requisitos ja estabelecidos - quantidade da pena aplicada,
reincidéncia, antecedentes e tempo de pena cumprida -, a comprovagdo de comportamento satisfatdrio durante a
execucdo da pena, bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para prover & propria
subsisténcia mediante trabalho honesto, bem como a reparacdo do dano, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo
(artigo 83, 111 e V). Tratando-se, no entanto, de condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, a concessdo do livramento ficard subordinada ndo sé as condi¢bes dos mencionados incisos |,
11, 111 e IV do artigo 83, mas, ainda, a verificacdo, em pericia, da superacdo das condicBes e circunstancias que
levaram o condenado a delingir (paragrafo tnico do artigo 83) (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL.
1656, p. 75-76).
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No que se refere & medida de seguranca, 0 projeto procura extinguir com a medida de
seguranca para o imputével e introduzir a modalidade de medida ambulatorial, de acordo com
as tendéncias de desinstitucionalizacdo. Porém, ndo fixa prazo para a medida, apenas
referindo que ela tem um prazo minimo de um a trés anos, devendo perdurar enquanto nao
verificada a cessacio da periculosidade (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656,
p. 81-82).

Ao fim, a exposicdo de motivos finaliza dizendo que se transformado em lei o projeto
ha de constituir importante marco na reformulacédo do direito penal, além de caminho seguro
para a modernizacdo da Justica Criminal e dos estabelecimentos penais (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 85-86).

Encaminhado a Comissao de Constituicdo e Justica da Camara o projeto foi anexado a
outros trés projetos que também versavam de matéria analoga, PL. 876, PL. 1.151 e PL.
1.635. Neste interim, oficios de diferentes esferas buscaram contribuir com o PL. 1656/83, a
Universidade Federal de Juiz de Fora enviou suas sugestdes, a Associacdo dos Advogados de
Sdo Paulo se manifestou sobre algumas alteracdes e a Secretaria da Camara Municipal de
Salvador pugnou pela extincdo do crime de seducio (CAMARA DOS DEPUTADOS,
DOSSIE PL. 1656, p. 89 e ss).

Ainda na Comissao de Constituigéo e Justica, o projeto foi designado para relatoria do
Deputado Nilson Gibson. Em seu relatério, o deputado tracou um histérico das tentativas de
aperfeicoamento do Cddigo Penal, destacou como o Cédigo atual inclina-se para uma politica
de transacdo ou de conciliacdo. “Nele, os postulados classicos fazem causa comum com 0s
principios da Escola Positiva”. Como refere o Deputado, o Codigo Penal acende uma vela
para Carrara®® e outra para Ferri?®, Ainda no relatério do deputado, refere-se que foram
recebidas 29 emendas, sendo que 28 delas foram subscritas pelo Deputado Egidio Ferreira
Lima e decorrentes de profundo estudo pela Comisséo instituida pelo Conselho Seccional da
Ordem dos Advogados da seccdo de Pernambuco, e a Gltima foi de autoria do Deputado
Raimundo Asféra (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 104-129).

25 “A lei rege 0 homem enquanto é este um ser moralmente livre; portanto a ninguém se pedirdo contas a respeito
de um evento de que tenha sido causa puramente fisica, sem que lhe seja, absolutamente, causa mora.l.”
(CARRARA, 2002, p. 55).

2% “Sob o ponto de vista natural ndo pode ser delinquente sendo quem seja um anormal. Anormal por condigdes
congénitas ou adquiridas, permanentes ou transitérias, por anormalidade morfoldgica ou bio-psiquica ou por
doenga, mas sempre, mais ou menos, anormal (Ferri, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o
crime. (...) O Unico fundamento da imputabilidade individual (responsabilidade legal) é ter cometido um crime.
E isto, para a justica penal; enquanto que para a policia de seguranca, o fundamento juridico das providéncias
preventivas é justamente a periculosidade social (com respectiva anormalidade fisio-psiquica, que torna os
individuos inadaptados a vida livre) mesmo antes e independentemente da execug¢do de um crime.” (FERRI,
1931, p. 281)
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Em seu voto, o relator opinou pela rejeicdo de 21 das 28 emendas do Deputado Egidio
Ferreira Lima, cinco delas foram encaminhadas para aprovacao total, uma foi encaminhada
para aprovacdo parcial e a restante para aprovacdo com subemenda. Todas as emendas
aprovadas do Deputado Egidio tratavam de questdes de grafia dos artigos. A emenda restante
do Deputado Raymundo Asféra foi encaminhada para aprovacdo com subemenda, ela estende
a suspensdo condicional da pena aos condenados de idade igual ou superior a setenta anos
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 130-164).

Durante os debates na Comissdo, o relator se disse convencido da possibilidade de
rever seu voto e recomendar & aprovagdo outras emendas, e por essa razdo redigiu novo
parecer chamado redagéo do vencido para incluir tais emendas, dentre elas pode-se destacar
duas que influiram na questdo da pena, uma que inseriu nos requisitos da suspensdo da pena a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e circunstancias do delito, e a outra que incluiu nos requisitos para o livramento
condicional as condi¢des pessoais que facam presumir que o liberado ndo voltara a delinquir
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 174-188).

No seu parecer a Comissdo de Constituicdo e Justica aprovou o projeto de lei nos
termos da redacdo do vencido oferecida pelo relator Deputado Nilson Gibson, os Deputados
Egidio Ferreira Lima e Plinio Martins apresentaram votos separados justificando seu
posicionamento, porém foi o0 voto separado do Deputado Jodo Gilberto que se destaca:

Os Cédigos sdo matérias sobre as quais a reflexdo do Legislativo e da
Comunidade Juridica deve ser longa e madura.

N&o é o caso presente.

Cddigo Penal, de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal - foram
distribuidos & Comisséo de Constitui¢do e Justica, contrariando a disposi¢do
regimental que estabelece a constituigdo de Comissdo Especial.

Procura-se acelerar a votacdo dos cddigos de forma que compromete o
necessario debate sobre eles.

Esta entrando em vigéncia 0 novo Cédigo de Direito Canbnico. A lIgreja
discutiu-o durante vinte anos!

Os Cadigos sempre foram de longa maturacdo. Agora, nao.

Registro os protestos que foram feitos por este Deputado e pelo Deputado
Pimenta da Veiga sobre a acelerada tramitacdo dos CAdigos nesta Comissao;
ao invés de Comissdo Especial com debate mais amplo em cada etapa.

Fique, pois, neste voto registrado que o presente Projeto teve uma tramitacéo
n&o regimental e inadequada para uma reforma de codigo. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1656, p. 232-233).
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Apesar dos protestos do deputado a matéria foi sancionada em 11 de julho de 1984,
mesma data que a Lei de Execugdo Penal. Estes foram os dois diplomas que marcaram a
abertura politica brasileira.

Neste ponto podem-se reconhecer alguns paralelos histérico-discursivos nas produgdes
normativas analisadas acima, principalmente, na questdo do ecletismo e ambiguidade das
motivagOes normativas. Repetidas vezes é possivel perceber no discurso das duas leis a
necessidade de caracterizar um equilibro, ndo advogar para uma posicéo radical doutrinaria e
manter-se no meio de duas posi¢es quase que diametralmente opostas. Escola Classica e
Escola Positiva de criminologia.

Porém, como nos foi mostrado por Prando (2012) a raiz desta conciliacdo tedrica esta
na auséncia de debate entre as teorias. A escolha por um caminho do meio foi algo que surgiu
para apaziguar os animos daqueles contrariavam a pratica positivista que ja estava
profundamente embebida no tecido social. Pois, qual ndo foi o caminho encontrado senéo o
da defesa social.

Isto porque a ideologia da defesa social tem raiz no pensamento liberal?’. Segundo
Zaffaroni (2011), a defesa social se pe como uma racionalizacdo, no pensamento liberal,
limitada a legitimar o poder punitivo. Ela se p6e como mecanismo de defesa social da maioria
ndo desviante contra a minoria desviante. Para Baratta (2004), a ideologia da defesa social
tem seu germe no que ele vai denominar de principio do bem e do mal?. Carvalho (2008)
refere que segundo esse principio, a sociedade apresentar-se-ia como um todo organico e
funcional de individuos idéneos e respeitadores da lei, sendo a unica disfuncdo o delito. O
crime representaria uma excegdo no convivio e o sistema penal, por sua vez, deveria, neste
contexto, direcionar sua atuacdo no sentido de eliminar o crime, concebendo uma politica
penal bélica. E sobre essa premissa que se evidencia o “direito de defesa” de toda a sociedade
contra aquele que delinquiu.

Quando trabalha na questdo do retorno ao direito penal liberal proposto pelo
garantismo, Zaffaroni (1993, p. 386) adverte que:

270 momento em que se formula expressamente a teoria da ideologia da defesa social — latente nos modelos
ilustrados em geral, entranhada nos postulados “classicos” — pode ser encontrado em Gian Domenico
Romagnosi. Este, que era pensador liberal — nem poderia deixar de sé-lo, para confirmar o germe defeituoso do
pensamento, autor do projeto do cédigo italiano para o primeiro reinado de 1806 — e como homem de seu tempo
— grudado ao paradigma da ac¢do-reagdo newtoniana — na esteira da coagao psicol6gica de Feurbach (prevencao
geral negativa), sustentava que pena deveria ser uma forgca que se opusesse ao impulso criminal — contra-spinta
penale (Criminologia e(m) critica)

28 ) Principio do bem e do mal. O delito é um dano para a sociedade. O delinquente é um elemento negativo e
disfuncional do sistema social.
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O grande perigo da volta ao direito penal liberal é o de se retornar
esquecendo aqueles germes que ele continha: o que ndo pode ser feito.
Assumamos, dos velhos liberais, os principios liberais, mas mantenhamos a
parte, com todo cuidado, os germes de iliberalismo contidos nas suas
teorizag0es.

Ainda, Zaffaroni (2011) refere que a racionalizacdo proposta pela defesa social trazia
um impulso para romper qualquer barreira. Dai o fato de o liberalismo penal, mediante a
defesa social, ter alimentado seu préprio declinio, que se completou quando a racionalizacéo
substituiu totalmente a razdo. Nas entranhas do discurso penal classico estava imerso o germe
do pensamento antiliberal que possibilitou a profusdo de um pensar de minimo conteudo: o
positivismo criminolégico que, por sua vez, reativou o inquisitorialismo e a criminologia
etioldgica.

A partir destas consideracdes € compreensivel a disseminacao do discurso de defesa
social como ambivalente dentro das propostas legislativas penitenciarias brasileiras,
principalmente quando o histérico discursivo penal prescinde do debate tedrico por uma via
politica conciliatoria. Por isso percebemos que 0s discursos expostos nos projetos transitam
neste escopo de defesa social entre a busca de garantias e as construcdes sobre a subjetividade
do condenado.

Os discursos sobre a humanizacao do cércere, discursos de denuncia da superlotacdo
dos estabelecimentos penitenciarios se repetem e as solucdes, da mesma forma: a prisdo
celular, criacdo de novos estabelecimentos penitenciarios, normatizacdo das garantias dos
condenados. Como demonstrou Pedroso (1997), a historia das producdes normativas
carcerdrias brasileiras esta permeada de momentos de reforma, reconstrucdo e modernizacéo,
todos estes momentos tiveram pouca efetividade, pois caiam, inevitavelmente, nas mazelas da
realidade brasileira, na falta de estrutura para aplicagdo das normas e na falta de recursos para
estruturacdo necessaria.

O discurso da ressocializacdo em ascensdo no pais na época da producdo das leis
analisadas, muito em raz@o do sobrestamento cientifico durante o periodo ditatorial, parece
ser s6 mais um que fica eternizado nas legislacdes e ndo consegue ser implementado de fato.

Muitos destes problemas sdo oriundos do modo de producdo da legislacéo.
Historicamente, como Pedroso (1997) demonstrou a atuacdo do ramo executivo tem se
mostrado como central para as mudangas normativas carcerarias. O fator da influéncia do
executivo se apresenta como recorrente nas normas analisadas. Nas duas ocasides, 0
Deputado Jodo Gilberto votou protestando a falta de espago para debate dos projetos dentro

do congresso.
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Nesses casos, como havia sido referido, o Executivo com base em algum tipo de
articulacdo com as liderangas partidarias sucedeu no contorno das demais Comissdes
Congressuais para impedir alteracfes e apressar a aprovacao das proposicdes de seu interesse.
E necessario destacar que durante aquele periodo o regime militar ainda vigorava, entdo,
soma-se isso ao poder de agenda e de articulagGes do Executivo e é muito pouco provavel que
0 Legislativo produza alguma lei que ndo se coadune com o0s interesses do Executivo.
(ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

Apesar de todos estes fatores, foram propostas algumas emendas aos textos
normativos e foi na Comissdo de Constituicdo e Justica, ponto estratégico do processo
legislativo, que tais emendas foram avaliadas e decididas. Todas as modificagOes das
iniciativas legislativas originais sdo oriundas da CCJ, isto vai ao encontro do que afirma
Ripollés (2005) sobre o funcionamento informal e discreto das comissfes que permite uma
ampla abertura para negociacdes e transac6es politicas sem temor a controles rigidos de outras
instancias.

Todavia, mesmo com as propostas de emendas eventualmente sendo aprovadas na
CCJ, é necessario destacar que a maioria apenas trata de questdes sobre a grafia dos artigos.
Na Lei de Execucdo Penal ndo houve maiores contribuicdes, bem-sucedido foi o Executivo
que prop6s e aprovou nos seus termos. J& na Reforma do Codigo Penal os imputs até
apareceram de fora do processo legislativo, da sociedade civil, porém nada que fosse contra a
ideia geral do executivo do projeto foi aprovado. N&o se estd entrando em um julgamento de
valor sobre qual posicédo seria melhor, mas sim sobre a necessidade de um processo legislativo
aberto ao debate.

As justificativas dos dois projetos é que esta matéria foi exaustivamente discutida na
CPI do Sistema Penitenciario e no | Congresso Brasileiro de Politica Criminal e Penitenciéria.
Excelente o debate nestas instancias, todavia ndo ha como prescindir o debate na instancia
legislativa, pois é nela que deve surgir questdes como a viabilidade de tal medida ou de onde
virdo recursos para implementacdo de uma nova lei.

Se Ripollés esta certo no diagnostico de que é no periodo de comissdo, neste caso de
CCJ, que se deveriam concentrar esforgos para incrementar os componentes de racionalidade
do processo legislativo, é necessario pensar sobre estas racionalidades (RIPOLLES, 2005).

Nos processos legislativos que foram analisados durante o periodo de tramitacdo na
Comisséo de Constituigéo e Justica, duas preocupagdes principais foram notadas a grafia, que
denota preocupacdo com a capacidade do emissor em comunicar com fluéncia uma

mensagem ao receptor (R1) e os valores contidos nas disposi¢fes que condiziam muito mais
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com a Defesa Social do que com qualquer outro valor axiolégico (R5). N&o é dificil dizer que
a preocupagdo em torno de inserir harmoniosamente a legislagdo nova no sistema legal
aparece em um segundo plano muito distante, isto porque os diplomas, no entendimento de
seus autores, estdo criando algo novo, um novo sistema penal para o futuro (R2) (ATIENZA,
1989).

O pragmatismo, por outro lado, esté distante de ser notado, isto porque o0s projetos ndo
atentam a possibilidade do contetdo normativo ndo poder ser adequado as condutas dos
destinatarios. Os diplomas criam e deixam a preocupacdo com a aplicacdo para aqueles que
serdo responsaveis. Determinam e garantem direitos, porém ndo se preocupam com O0S
instrumentos para realizar estes direitos. Aquilo que com o sistema penitenciario existente
pode ser implementado, eventualmente foi, todavia, as medidas que necessitavam mudancas
estruturais nos estabelecimentos penitenciarios, no pensar e no agir dos atores do campo
ficaram no discurso (R3) (ATIENZA, 1989).

Por fim, em termos da busca pelos fins perseguidos pela norma, a ambiguidade e
amplitude deste valor ultimo de Defesa Social ndo permitem rechacar ou aprovar as
construcdes normativas de forma clara. Pois, ao mesmo tempo, que se pode afirmar que
dentro de um espectro digamos estritamente positivista as leis ndo cumprem com os valores e
da mesma forma num espectro de liberalismo penal, quando a Defesa Social € o valor Gltimo
de legitimacdo da punicdo a exclusdo, a destruicdo e até mesmo a anulagdo do inimigo pode
cumprir este papel (R4) (ATIENZA, 1989).

5.3 Década de 90: efeitos de um constitucionalismo recente

A Constituicdo Federal de 1988 foi o signo do fim do periodo ditatorial, ndo obstante o
fato de ser invocada como instrumento de promocdo da vida e dos direitos do cidaddo
brasileiro, se mostra no que concerne ao trato da conflitualidade social, como dispositivo
criminalizador e, por vezes, como episteme justificadora da légica de encarceradora
(SANTOS; RAMOS, 2015). Como havia sido dito, ndo ha como negar que a constituicéo
mostrou avangos politico-sociais, porém tais demonstracfes se mostraram de carater
demasiadamente programatico, enquanto a normatizagdo criminalizadora se mostrou tanto
autoaplicavel como programatica.

O artigo 5° da Constituicdo € comumente reconhecido como das garantias liberais
penais como: ndo havera juizo ou tribunal de excecdo; ndo ha& crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem prévia cominacao legal; a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar
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o réu; nenhuma pena passara da pessoa do condenado?. Também é conhecido por dar
abertura para a criacdo da primeira lei que serd tratada agora: a lei considerard crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem®.

A nomenclatura “crimes hediondos” ¢ inaugurada com a constituicdo e,
subsequentemente, em 1990 foi regulamentada via Lei 8.072/90. De autoria do Senador
Odacir Soares, o Projeto de Lei do Senado 50/90 que deu origem a Lei n° 8.072/1990. Em sua
exposicdo de motivos, o Senador justifica a sua iniciativa de regulamentacdo do artigo 5°,
inciso XLIII, da Constituicdo Federal, aduzindo o seguinte:

Visa 0 presente projeto a coibir uma das atividades delituosas nefastas e que
cresce dia a dia em qualidade e quantidade. E sabido o pesadelo por que
passam - ou passaram - diversos paises quando do aumento desenfreado dos
casos de sequestro, ainda que por vezes engalanados com motivacGes
politicas. Argentina, Italia, Peru foram algumas das vitimas dessa industria.
Urge, portanto, sejam tomadas medidas que coibam essa vigorosa atividade
nascente. E preciso, sobretudo, que o seqiiestro seja considerado sempre um
crime grave contra a liberdade individual e, secundariamente, contra o
patrimonio. Ainda que no mais das vezes haja pedido de resgate, pode o
sequestro ndo visar o patrimdnio da vitima, mas encobrir outro crime ou
obter vantagem indevida de dificil comprovacdo. As rigorosas disposi¢des
contidas no projeto que trazemos & apreciacdo desta Casa alcancam,
também, os crimes praticados com motivagdo politica. Por outro lado, nos
termos do inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, caracteriza o
presente projeto o seqlestro, seguido de estupro, lesdo corporal grave ou
morte, como crime hediondo, sendo por isso considerado inafiancavel e
insuscetivel de graga ou anistia. Além disso, em face da gravidade do crime,
limita drasticamente - quando ndo coibe - qualquer abrandamento da pena,
que deve ser cumprida em regime fechado, sem possibilidade de livramento
condicional e sem remicdo, pelo trabalho, da pena. A liberdade provisoria,
durante o processo, também ndo poderéa ser decretada em nenhuma hipGtese,
impedindo-se que o réu fuja para o eventual desfrute da vantagem obtida
pelo sequestro. Quanto a imprescritibilidade da punibilidade do delito,
justifica-se esta pelo permanente interesse, ndo s estatal, mas da sociedade,
na punigdo de tais crimes. O aumento da pena destina-se, como é 6bvio, a
desestimular os eventuais criminosos. Além disso, o crime de sequestro esta
frequentemente associado a outros, como trafico de drogas. O limite de trinta
anos estabelecido pelo Codigo Penal acaba por funcionar como um estimulo
aos criminosos, pois atingido o limite de 30 anos, serd indiferente o
cometimento ou ndo de outros crimes. Estas as razfes do presente projeto e

2 Brasil. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de Art. 5°, incisos XXXVII, XXXIX, XL,
XLV. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em
31/01/06.

%0 Brasil. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988, Art. 5°, inciso XLIII. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 31/01/06.
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0s objetivos pretendidos, que serdo, com certeza, acolhidos pelos nobres
Pares. (CAMARA DOS DEPUTADOQOS, DOSSIE PL. 5405, p. 9).

E importante destacar que a analise da Lei dos Crimes Hediondos ainda é pertinente a
este estudo, pois ela até hoje possui influencia na execugdo determinando tempo maior para
progressdo de regime, os condenados que devem passar pela identificagdo por DNA
compulsoria e mais recentemente orienta a divisdo dos apenados nos estabelecimentos
penitenciarios. Porém, grande parte do seu conteudo foi considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, criando inclusive Sumula Vinculante (sumula que tem forca de
lei) sobre o assunto®L.

Apesar destas ressalvas cabe a analise dos discursos que carrega o PLS 50/90 e seu

processo legislativo. O discurso em especifico que destacamos esta cingido na frase:

Além disso, em face da gravidade do crime, limita drasticamente - quando
ndo coibe - qualquer abrandamento da pena, que deve ser cumprida em
regime fechado, sem possibilidade de livramento condicional e sem remigao,
pelo trabalho, da pena.

Isto por que apds dois anos da abertura da categoria de crimes hediondos pela
constituicdo e toda a sintese histérica que moldava a legislacdo de execucdo penal foi
descartada. Todos 0s avancos que se podia extrair dos discursos da LEP foram rechacados em
nome de uma politica penal de excecao.

E interessante notar como foi bem-sucedido o Senador em trazer a luz esta disfuncéo
social, aparente ou ndo. Ao que tudo indica aparente, pois conforme sugere o Relatorio Final
do Instituto Latino Americano das Nac6es Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento do
Delinquente sobre “A Lei De Crimes Hediondos como Instrumento de Politica Criminal”
(2005), ndo havia - a época da edicdo da Lei 8.072/90 - dados suficientemente conclusivos a
respeito do aumento da criminalidade; antes pelo contrario: através do estudo do Censo
Penitenciario Nacional dos anos de 1994 até 1996, os membros do ILANUD/Brasil lograram
identificar que o aumento no nimero de crimes no Brasil se deu, em verdade, ap6s o ano de
1990, apos a publicacéo da Lei dos Crimes Hediondos.

Dito isso, é possivel ver como o discurso de medo e necessidade de defesa foi
necessario para que a pauta do Senador obtivesse credibilidade o bastante para impulsionar o

processo legislativo. A obtencdo de credibilidade é imprescindivel para fazer uma disfuncéo

31 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em
31/01/06.
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social se propagar no debate coletivo. A disfungdo trazida pelo Senador teve as caracteristicas
dramaticas®? necessarias para captar a atencdo da sociedade e de seus pares. N&o é por acaso
gue assuntos sociais que possuem componentes de dramaticidade acabam tendo mais
facilidade neste ponto. Sem ddvida, 0 medo do delito, contribuiu para a obtencéo e resiliéncia
da credibilidade social da matéria (RIPOLLES, 2005).

O processo legislativo do PLS 50/90 (quando foi remetido & Camara o projeto foi
nomeado de PL. 5.405/90) foi irrisorio para uma lei que tem um potencial tdo danoso, um més
de tramitacdo nas duas casas até a sancdo, gracas a unidade que se criou no parlamento
entorno deste projeto. Isto pode ser percebido no pedido de urgéncia na tramitacdo assinado
pelos lideres partidarios (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 5405. p. 36).

A Céamara prop0s trés emendas de grafia que em nada alteraram o teor do projeto
original, o relator na Camara, Deputado Roberto Jefferson saudou a proposi¢do do Senado
afirmando que este é 0 “tema que a sociedade brasileira, de unissono, verbera e espera deste
Poder Legislativo as medidas legais que se de todo ndo impedirem esse tipo de crime, poderéo
dissuadir ou desestimular sua proliferacio” (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL.
5405, p. 37). No seu voto incluiu um substitutivo que aumentou o0 nimero de crimes na lista
dos hediondos, para além do sequestro que constava no projeto original®3. A Comissdo de
Constituicdo e Justica aprovou o substitutivo e as emendas de grafia. O Senado também, e a
matéria foi sancionada.

E possivel perceber que as racionalidades neste processo foram condensadas de certa
forma. A necessidade de comunicar com fluéncia a mensagem continua, as emendas de grafia
estdo presentes (R1). Quanto a necessidade de inserir harmoniosamente a lei no sistema
juridico ndo se encontra no presente diploma, a Comissdo de Constituicdo e Justica em
nenhum momento condenou a normatizacao, sob a escusa de que a constituicdo abre espacos
para a regulamentacdo dos crimes hediondos, porém ndo considera que a criacdo vai de

encontro com a lei tida como sintese histérica da execucdo penal (R2). No campo pragmatico

32 Em verdade, o que ha, a época da apresentacdo do Projeto de Lei n° 50/1990 perante o Congresso Nacional, é
um sentimento difuso de comocgdo nacional gerado pelo sequestro dos empresarios Abilio Diniz e Roberto
Medina. (SANTOS; RAMOS, 2015)

33 Brasil. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, redac&o original. Art. 1° Sdo considerados hediondos os crimes de
latrocinio (art. 157, § 3°, in fine), extorsdo qualificada pela morte, (art. 158, § 2°), extorsdo mediante sequiestro e
na forma qualificada (art. 159, caput e seus 88 1°, 2° e 3°), estupro (art. 213, caput e sua combinagdo com o art.
223, caput e paragrafo Unico), atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223, caput e
pardgrafo Unico), epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°), envenenamento de agua potdvel ou de
substancia alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte (art. 270, combinado com o art. 285), todos do
Cddigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), e de genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889,
de 1° de outubro de 1956), tentados ou consumados. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em 31/01/06.



76

a Lei dos Crimes Hediondos trabalha com o discurso de urgéncia premente, tem um objetivo e
tenta ser o mais efetiva possivel e em certa medida tem sucesso (R3). Por fim, partindo dos
valores éticos de Defesa Social que estdo impingidos claramente no texto normativo (R5)
pode-se dizer que, nestes termos a legislacdo, busca atingir aqueles fins sociais perseguidos
(defesa do ndo criminoso, contra o delinquente) (R4). (ATIENZA, 1989)

Passa-se agora a analise dos projetos que deram origem as Leis 9.046/95 e 9.460/97. A
Lei 9.046/95 teve como origem o projeto de lei 2.347/91, de autoria da Deputada Benedita da
Silva, e seu escopo era obrigar os estabelecimentos penais destinados a mulheres a manterem
bercario, onde as condenadas possam amamentar seus filhos, a justificagdo do projeto foi

assim relatada:

A amamentacdo € essencial ao desenvolvimento de qualquer crianca. O
Estado tem por dever constitucional prover a crianga garantir aos filhos
salde e alimentacdo. Deve-se, pois de mulheres condenadas o direito a
serem amamentados pelas maes, visto que tal medida, além de indiscutivel,
em termos morais, teria ainda o respaldo de servir como fator inibidor da
mortalidade infantil em nosso pais. Por estes motivos esperamos 0 apoio de
nossos ilustres Pares no Congresso Nacional para a aprovacdo deste projeto
de lei (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 2347. p. 2).

O segundo diploma analisado é a Lei 9.460/97, cujo projeto de origem foi o PL.
925/95, de autoria do Deputado Chicdo Brigido, seu objetivo era garantir as pessoas com mais
de 60 (sessenta) anos o recolhimento em estabelecimento penal préprio e adequado a sua
condic&o pessoal, e sua justificacdo foi assim definida:

O idoso goza de protecdo constitucional tendo em vista a sua condicéo fisica
gue vai se debilitando com o correr dos anos e sua necessidade de amparo e
bem-estar. O art. 230 da Constituicdo Federal estipula que "a familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida". Em face desse dispositivo o Estado deve
proporcionar ao idoso melhores condi¢fes no estabelecimento penal, em
convivéncia com pessoas da mesma faixa etéria. As mulheres j& usufruem
desse beneficio legal, tendo em vista a sua natureza. Nada impede, pois, que
o maior de 60 anos venha gozar, igualmente, dessa prote¢do. (CAMARA
DOS DEPUTADOQS, DOSSIE PL. 925. p. 2).

A razdo de agruparmos estas duas producdes legislativas estd no sintoma que elas
representam. As duas dao conta de uma necessidade de regulamentacdo dos dados direitos
postos na constituicdo, sdo como reforgcos constitucionais via legislagdo ordinaria. As pautas

sdo legitimas e procuram resolver problemas reais dentro do sistema penitenciario, porém as
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duas tém em comum algumas caracteristicas no que se refere ao processo legislativo: longos
periodos de tramitacdo e auséncia de emendas ou pareceres contrarios.

Ao que parece as duas leis tinham todo apoio do Congresso e mesmo assim a que
tramitou mais rapido levou dois anos. Apesar da matéria reconhecidamente constitucional e
relevante ndo houve nenhum pedido de urgéncia na tramitagdo dos projetos. A Comisséo de
Constituicdo e Justica, nos dois casos, apenas reconheceu a viabilidade e o merecimento das
normas e aprovou o0s conteldos normativos para san¢do. Eventualmente, como referimos as
duas leis foram sancionadas sem sequer possuir emendas de grafia (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 2347. p. 35; DOSSIE PL. 925. p. 30).

Os projetos de lei acima, apesar de tratarem de disfuncfes reais e preocupantes, ndo
conseguiram a forca suficiente para merecer o grau de prioridade, aparentemente as matérias
tratadas ndo sdo assuntos sociais que possuem componentes de dramaticidade o bastante para
ter agilidade no processo legislativo (RIPOLLES, 2005).

No que se refere a necessidade de se garantir que a mensagem legislativa seja clara e
inequivoca, as casas legislativas ndo se ocuparam com essa preocupacao, todavia os projetos
se mostraram capazes (R1). Os projetos tém a preocupacdo de se alinhar com os preceitos de
igualdade e justica que estdo consagrados na Constituicdo (R2), consequentemente, estdo
axiologicamente préximos ao diploma constitucional (R5). A questdo pragmatica fica
prejudicada, pois apesar de possuirem um contetido que tem potencial para garantir direitos
aos apenados, as normas correm o risco de ndo serem aplicadas, tendo em vista a auséncia de
aparelhamento estrutural (R3). Quanto aos fins sociais perseguidos, tendo como parametro 0s
preceitos de igualdade e justica constitucionais, o contetdo normativo das leis analisadas, sem
duvida, tem este escopo (R4) (ATIENZA, 1989).

5.4 Anos 2000: entre reforcos normativos constitucionais e a escalada contra o crime

organizado

Neste trecho analisaremos somente contetdo dos projetos das leis editadas até 2009.
Os diplomas editados a partir de 2010 serdo analisados no item seguinte. Desta forma,
analisaremos 0s projetos que deram origem as Leis 10.713/03 (regula a emissédo anual de
atestado de pena a cumprir pelo apenado), 10.792/03 (consagra o Regime Disciplinar
Diferenciado), 11.466/07 (introduz o uso do aparelho de telefone celular no rol das faltas

disciplinares graves), 11.942/09 (obriga a existéncia de se¢BGes para gestantes e parturientes
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presas e de creches para os filhos das presidiarias) e 12.121/09 (inclui a seguranca interna dos
estabelecimentos penitenciarios a ser feita por agentes do sexo feminino).

O primeiro diploma a ser analisado é a Lei 10.713/03, cujo projeto que a originou fora
denominado PL. 3206/00, o projeto é de autoria do Deputado Ricardo Barros e assim foi

justificado:

E muito comum em nossos presidios encontrarmos detentos que Ja
cumpriram integralmente a pena que lhes foi imposta. Nem sabem que j&
poderiam estar fora das grades e em contato com suas familias. Ao contrério,
permanecem em verdadeiros pardieiros, muitas vezes sem contar com um
cantinho para dormir. Essa situacdo é muito injusta e precisa terminar.
Sabendo o quanto de pena ainda lhe resta a cumprir, o detento pode
arquitetar planos mais concretos para 0 seu retorno ao convivio social.
Vendo aproximar-se o dia de sua soltura, as esperancas de liberdade o
ajudardo a melhor suportar os dias que ainda faltam para a saida do presidio,
0 que é de grande importancia para a manutencgao da disciplina. O atestado
de pena a cumprir, emitido anualmente, é um direito sagrado do preso, dada
a motivacgdo de dias melhores. Dai estamos apresentando o presente Projeto
de Lei, tornando a emissdo anual de atestado de pena a cumprir um direito
do preso, sob pena de ndo se poder manté-lo encarcerado. A emissao desse
atestado deve ser feita pelo juiz da execucdo. Cremos que, assim, estamos
contribuindo para melhorar as condi¢des de nossas penitenciarias, dando ao
preso mais esperanca e melhorando a superlotacdo dos estabelecimentos
penais, pois o nimero dos detentos que ja terminaram de cumprir suas penas
é bastante alto. Contamos com o apoio de nossos ilustres Pares para a
aprovagdo deste Projeto de Lei (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE
PL. 3206, p. 2-3).

E interessante notar como o0 projeto do deputado busca ndo correr o risco de cair em
desuso ou de ndo possuir coercibilidade. A introducdo da possibilidade de soltura caso nao
seja emitido o atestado de pena é um tremendo avan¢o no caminho de buscar uma regra de
garantias na execucdo penal que possua uma san¢do ao estado pela sua ndo aplicagdo. Este é o
ponto central do projeto que busca nada mais que a garantia do apenado de ter informacéo
sobre a sua pena.

Encaminhado para a Comiss@o de Constituicdo e Justica, ainda em 2000, e nenhuma
emenda foi proposta. Subsequentemente, o projeto deixou de ser movimentado e foi
arquivado. Em 2003, o Deputado Ricardo Barros, autor da demanda, consegue coletar a
assinatura dos lideres e pede regime de urgéncia para a votacio da matéria (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 3206. p. 7 e ss).

Novamente na Comissdo de Constituicdo e Justica, o projeto foi apensado a outro
projeto de matéria semelhante (PL. 3234/00), neste projeto havia a previsdo de uma agenda

diaria com a relacdo de presos com direito a progressdo de regime. A relatoria ficou a cargo
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do Deputado Marcelo Ortiz. Em seu relatorio, reconheceu a importancia do projeto de lei
3.206/00, pois “o conhecimento da sua efetiva data de soltura propicia ao detento uma certa
tranquilidade e até mesmo evita que seu descontentamento leve-o a praticar atos de desatino”.
Né&o foram apresentadas emendas neste novo periodo na Comissdo. Em sede de voto, sobre a
previsdo constante no projeto em apenso de agenda diéaria afirmou que ndo seria possivel
diante do excesso de presos, por essa razéo votou pela rejeicdo do PL. 3.234/00, e no que se
refere ao projeto originario opinou pela aprovacdo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE
PL. 3206, p. 11-13).

Na sequéncia, retornando aprovado do Senado, o projeto foi encaminhado para o
plenario. Ndo houve oradores inscritos, porém quando o projeto foi para a votacdo recebeu
uma emenda significativa. O Deputado José Eduardo Cardozo foi designado pela mesa para

relatar a emenda que retira a soltura do apenado caso ndo seja fornecido o atestado de pena:

Sr. Presidente, Sras. e Srs. Deputados, quero ponderar ao Deputado Arnaldo
Faria de S& que, da forma como esté redigida, a emenda busca garantir que
alguém seja responsavel pela emissdo da certiddo. Se alguém tem de ser
responsavel, quem seria? A autoridade judiciaria. O énus, obviamente, sera
do juiz? Sim, serd. Mas tenho absoluta certeza de que os juizes deste Pais
desincumbir-se-d0 dessa responsabilidade tranquilamente, porque é um
direito do preso conhecer sua situacdo penal. Nessa medida, ndo pode ficar
difusa a obrigacdo de fornecer ao preso dados sobre sua vida. Cabe ao Poder
Judiciario se organizar e, efetivamente, prestar contas da certiddo necessaria
para a comprovagao do caso. Por essa razdo, Sr. Presidente, acho melhor, ao
invés de dizer que o preso saird livre, porque obviamente seria uma falha
liberta-lo, fixar a responsabilidade para a autoridade judiciaria, que, entdo,
zelara pela expedicéo da certiddo. Trata-se de algo muito simples. No Brasil,
ndo mais podemos ter obrigacGes sem responsabilidades. Informo a Mesa
que acabei ficando como autor da emenda, pelo que consta, mas ndo o sou.
Como Relator designado por V.Exa., Sr. Presidente, passo a proferir o
parecer, nos termos do Regimento Interno da Casa. Sr. Presidente, a emenda
apresentada encontra amparo legal, na medida em que ndo ofende nenhuma
norma constitucional, estd inteiramente adequada ao espirito do projeto e
busca inclusive aperfeicoar a sua redacdo, eis que fixa a obrigacdo e a
responsabilidade. Assim sendo, 0 meu parecer € na linha da juridicidade, da
constitucionalidade e da boa técnica legislativa da emenda (CAMARA DOS
DEPUTADOS, DOSSIE PL. 3206, p. 40-41).

E compreensivel a necessidade de o Deputado esclarecer que a emenda n&o era sua, €
que estava apenas relatando, pois havia sido designado pela mesa. A emenda retira o potencial
de garantia de aplicacdo da lei. No fim, esta redacdo foi aprovada pelo Senado, e foi
encaminhada para a sancdo presidencial, sendo sancionada em 13 de agosto de 2003
(CAMARA DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 3206, p. 55).
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Novamente, ao que parece o projeto de lei acima, apesar de tratar de disfuncdes reais e
preocupantes, ndo conseguiu, pelo menos em um primeiro momento, a forca suficiente para
merecer o0 grau de prioridade. Apos trés anos de arquivamento o autor do projeto teve éxito
em conferir a credibilidade necessaria para o regime de urgéncia (RIPOLLES, 2005).
Todavia, a atencdo que o projeto atraiu pode ter selado seu destino na questdo da aprovagéo
do ponto chave que sustentava a aplica¢do do conteldo normativo.

Novamente, as casas legislativas ndo se ocuparam com 0s possiveis problemas entre
emissor e receptor da legislacao, de qualquer forma o projeto se mostrou capaz de comunicar
com fluéncia sua mensagem (R1). O projeto traz originalmente instrumentos que inovam na
possibilidade de garantia dos preceitos de igualdade e justica que estdo consagrados na
Constituicdo (R2), consequentemente, esta axiologicamente alinhado ao diploma
constitucional (R5). A emenda no apagar das luzes da votacdo no plenario prejudicou
consideravelmente o poder pragmatico da norma e o potencial para garantir os direitos dos
apenados (R3). Por fim, pode-se dizer que os fins sociais do projeto estdo coerentemente
dentro dos preceitos de igualdade e justica constitucionais (R4) (ATIENZA, 1989).

Passa-se a analise da Lei 10.792/03, o projeto que deu origem a lei foi denominado
PL. 5073/01 e é de autoria original do executivo. Subscrito pelo Ministro da Justica José

Gregori, 0 projeto trazia inicialmente trés alteragdes:

Basicamente, o0 presente projeto apresenta trés novidades, a primeira cria um
regime disciplinar diferenciado, para presos que esteja em regime fechado e
cometam falta grave equivalente a pratica de crime doloso; a segunda,
transfere para a autoridade administrativa a atribuigdo sobre a transferéncia
dos presos, o0 que hoje é competéncia do juiz da execucdo; e, por ultimo,
determina que os interrogatérios dos acusados presos sejam realizados,
sempre que possivel, nos estabelecimentos penitenciarios em gue estejam
recolhidos (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 15 DE AGOSTO
DE 2001, p. 36748).

A introdugdo do Regime Disciplinar Diferenciado € um dos temas que levantou

maiores debates académicos devido as suas caracteristicas excepcionais:

1) duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da
sangdo por nova falta grave de mesma espécie; 2) cumprimento da pena em
cela individual, na qual o condenado devera permanecer por dezesseis horas
diarias; 3) visitas semanais de apenas duas pessoas, sem contar as criancas,
com duragio de duas horas (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS.
15 DE AGOSTO DE 2001, p. 36748).
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Isto porque, do ponto de vista dos efeitos concretos produzidos na execucdo da pena
privativa de liberdade vale ressaltar que, se a Lei dos Crimes Hediondos significou o golpe
inicial na perspectiva reabilitadora, a criacdo do chamado RDD aparece como golpe de
misericérdia. Sob a aparéncia de reforco de disciplina carceraria, inaugura-se uma nova
modalidade de cumprimento de pena, baseada na inabilitacdo e na excluséo, rompendo a
I6gica do sistema progressivo e, sobretudo, violando o nucleo duro da Constituicdo que sdo 0s
direitos e garantias individuais (CARVALHO; FREIRE, 2005).

De fato, a criacdo do RDD esta conectada a logica dicotbmica que estava impregnada
na Lei dos Crimes Hediondos. O diploma abdica do expressamente do fim ressocializador e
busca sustentacdo na logica do “direito penal do inimigo”, que, por sua vez, revitaliza os
modelos de direito penal de autor, pois 0 que passa a ser questdo € a identificacdo do
“inimigo” e sua neutralizagdo/contengdo (CARVALHO; FREIRE, 2005).

Porém, a criacdo do RDD ndo era inédita até a edicdo da lei, alguns estabelecimentos
penais, principalmente do Rio de Janeiro e de S&o Paulo ja adotavam administrativamente um
“regime” diferenciado®. A megarrebelido® ocorrida no estado de Sdo Paulo no inicio de 2001
foi 0 mote que deu argumentos para o inicio do processo legislativo de autoria do executivo.
Na exposicéo inicial do projeto, o Ministro José Gregori, pedia urgéncia na demanda e esta s6
ndo seguiu para votacdo em plenéario, pois o projeto foi retirado de pauta, tendo em vista o
cancelamento do pedido de urgéncia, em 02/10/2001. Na época o projeto havia recebido uma
proposta de emenda do Deputado Alberto Fraga que buscava retirar da autoridade
administrativa o poder transferéncia do condenado. Somente em 2003 o projeto volta a
tramitar com urgéncia, tendo em vista 0 pedido do Deputado Luiz Eduardo Greenhalgh®.
Algumas situacbes podem explicar este adormecimento do projeto; a) as medidas

administrativas em um primeiro momento podem ter surtido algum efeito contra as rebelides

3 A primeira experiéncia de RDD surge como resposta contingente a megarrebelido ocorrida no Estado de S&o
Paulo no inicio de 2001. Em maio de 2001, a Resolugdo SAP/SP 26 estréia a experiéncia do RDD no Brasil,
inicialmente restringido a 05 unidades prisionais: Casa de Custédia de Taubaté, Penitencidrias | e Il de
Presidente Venceslau, Penitenciaria de laras e Penitenciaria | de Avaré. Durante o ano de 2001, as Penitenciarias
I e Il de Presidente Venceslau e a Penitenciaria de laras deixaram de aplicar o RDD, pois o Centro de
Readaptagdo Penitenciaria de Presidente Bernardes, inaugurado em 02.04.2002, fora adaptado exclusivamente
para este fim. Em agosto de 2002 é editada a Resolugdo SAP/SP 59, que institui 0 RDD no Complexo
Penitenciario de Campinas (Hortolandia). No Estado do Rio de Janeiro, a primeira experiéncia analoga ao RDD
ocorreu em dezembro de 2002, quando da rebelido no Presidio de Bangu |, liderada por Fernandinho Beira-Mar.
Imediatamente ap6s o término do movimento, os lideres foram isolados e o restante dos participantes foram
colocados em Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES). (CARVALHO; FREIRE, 2005)

35 0 conflito envolveu 25 (vinte e cinco) unidades prisionais da Secretaria da Administracdo penitenciaria e 04
(quatro) cadeias sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranga Publica do Estado.

3 Tramitacdo do projeto. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=31767>. Acesso em 31/01/06.
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ou b) na iminéncia de um ano de eleicdo uma medida que aponta falhas de seguranga no
sistema carcerario poderia ser contraproducente eleitoralmente.

Seja qual for a razdo, ela ndo durou muito, pois em 2003 com o homicidio de dois
Magistrados de Varas de Execucfes Criminais — 14 de mar¢o de 2003 em Séo Paulo (SP) e 24
de marco em Vitdria (ES) - e a figura do inimigo personificado no lider da faccdo Comando
Vermelho, Fernandinho Beira-Mar, associada aos crimes foi o elemento que faltava para a
implantacdo definitiva das medidas de maximizacdo dos métodos de contencdo e
neutralizacdo (CARVALHO; FREIRE, 2005).

Com o pedido de urgéncia do Deputado Luiz Eduardo Greenhalgh, o projeto foi
designado para relatoria do Deputado Ibrahim Abi Ackel na Comissdo de Constituigdo e
Justica. No seu parecer reconheceu que ndo se verificavam Obices quanto a
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do projeto. O relator apresentou um
substitutivo ao projeto e rechacou a emenda do Deputado Alberto Fraga (DIARIO DA
CAMARA DOS DEPUTADOS. 28 DE MARCO DE 2003, p. 10822).

O substitutivo do Deputado Ibrahim Abi Ackel possuia duas inovacGes e uma
supressdo, adicionava a limitacao de até um sexto da pena na aplicacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, introduzia uma nova redacgéo ao artigo da LEP que rege a progresséo de regime,
prescindindo o exame criminoldgico para tanto, e ndo mais contava com a possibilidade da

autoridade administrativa transferir o preso sem autorizagao judicial:

Art. 52, inciso | - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo
de repeti¢do da sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite
de um sexto da pena aplicada;

Art. 112 A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
qguando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao®’.

Art. 868 3° Caberd ao juiz competente, a requerimento da autoridade
administrativa definir o estabelecimento prisional adequado para abrigar o
preso provisério ou condenado, em atencdo ao regime e aos requisitos
estabelecidos. (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 28 DE
MARCO DE 2003, p. 10823-4).

A Comissdo de Constituicdo e Justica acompanhou o voto do relator Deputado
Ibrahim Abi Ackel e deu prosseguimento ao feito. Na sequéncia o projeto foi para discussdo

em plenério, fato que ndo ocorre corriqueiramente, pois a tramitacdo nas comissdes (incluindo

37 Na época a Lei dos Crimes Hediondos ainda vedava a progressio e ndo havia sido considerada
inconstitucional neste ponto.
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a Comissdo de Constituicdo e Justica) da abertura para a matéria seja decidida discretamente
de acordo com as transacdes politicas em pauta (RIPOLLES, 2005). A discussdo em torno do
projeto foi permeada de posi¢des diversas; Os Deputados divergiam entre posicionamentos
que apoiavam o projeto na forma do substitutivo e outros que procuravam emenda-lo para
ampliar a possibilidade da aplicacdo do instituto. Alguns pontos sé&o chave no debate
conduzido na cdmara; a possibilidade da direcdo do presidio de transferir os presos do Regime
Disciplinar Diferenciado, sobre essa possibilidade do Deputado Arnaldo Faria Sa afirmou
que: “Serd aberta uma brecha para facilitar o cumprimento de pena de facinoras que mereciam
o regime diferenciado permanente, por cometerem crimes hediondos.” (DIARIO DA
CAMARA DOS DEPUTADOS. 02 DE ABRIL DE 2003, p. 11621).

Outro ponto chave é a possibilidade de interrogatério nos estabelecimentos
penitenciarios, o Deputado Arnaldo Faria Sa refere, fazendo mencéo ao assassinato dos juizes,
que qual o juiz, depois de toda essa confusdo, que ira a presidio fazer audiéncia? Certamente,
nenhum. No mesmo sentido o Deputado Alberto Fraga refere que:

Outro aspecto é que querem acabar com a videoconferéncia. Ai estaremos na
contramdo da evolucdo, da modernidade, quando precisamos agilizar o
processo. Se 0 preso puder ser ouvido no estabelecimento prisional, vamos
economizar escolta da Policia Militar e impedir que o comboio seja atacado
pelo crime organizado. (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 02
DE ABRIL DE 2003, p. 11621).

Questdo que também foi digna de debate foi a limitagdo do Regime Disciplinar
Diferenciado a um sexto da pena, sobre a questdo o Deputado Alberto Fraga:

Fala-se em 360 dias na solitaria, e a emenda que quero seja acolhida pelo
Relator é a que suprime o limite em até um sexto da pena aplicada. Se
aplicarmos 360 dias, as condenacdes abaixo de seis anos ficardo de fora.
(DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 02 DE ABRIL DE 2003, p.
11621).

Antes de entrar em outras posi¢des que corroboram o debate sobre esta questéo,
destaca-se uma das poucas vozes dentro da cdmara inteiramente contra o projeto em pauta,

Deputado Fernando Gabeira:

Com todo o respeito ao Governo, ao meu partido, com quem vou votar, e ao
Relator, que é uma das minhas grandes admiracdes nesta Casa, esse projeto,
no meu entender, representa um grande retrocesso. O primeiro e importante
retrocesso é que ele ndo parte do conhecimento dos presidios brasileiros.
Poucos Deputados aqui presentes percorreram como percorri constantemente
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os presidios do Brasil. O diagndstico de que a violéncia nos presidios nasce
porque ndo ha disciplina rigida é equivocado. Ela nasce porque os presidios
ndo tém condic¢des adequadas para manter 0s presos, que vivem amontoados,
comem mal e sdo permanentemente violentados. Essa é a realidade dos
nossos presidios. Esse projeto é um erro também porgue comete equivocos
fundamentais. (...) Ele diz que pode ir para o regime especial aquele preso
que j& esteve uma vez condenado, e ndo é preciso consultar o juiz. (...) um
preso que participa de um bando para roubar um pneu, pelo projeto, pode ir
para o regime disciplinar, enquanto que o médico que violentou criangas em
Sé&o Paulo depois de entorpecé-las ndo vai, porque ndo participou de nenhum
bando. Outra barbaridade defendida pelo Deputado Alberto Fraga é o
interrogatdrio a distancia. Essa situacdo suprime a capacidade de defesa, pois
0 preso ndo vé direito, nem o advogado que esta ao lado ndo pode ver.
S.Exa. diz que isso é modernidade? Modernidade é o que estamos vendo em
Bagda neste momento: o uso de instrumentos modernos para destruir um
povo. O problema do Brasil ndo é s6 ser moderno. O problema do Brasil é
construir sua modernidade sobre valores bem solidos. (...) Esse projeto é um
retrocesso, mas € ideal para os campedes de voto. Todos os campedes de
voto podem sorrir porque a opinido publica quer isso. A populagéo brasileira
quer que se mate e se esfole. (...) a prisdo solitaria destroi a pessoa que nela
fica durante longo tempo. Néo devemos destruir ninguém, mas, sim, ter a
visdo humana de prisdo para conter a violéncia. Tenho todo o respeito pelos
companheiros que trabalham na seguranca, mas digo aqueles que defendem
0 projeto que isso vai gerar aumento de violéncia. A vontade de ganhar
votos, de seduzir a populacdo pelo imediatismo, é uma irresponsabilidade
politica a longo prazo. Muito obrigado. (DIARIO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS. 02 DE ABRIL DE 2003, p. 11621-2).

O trecho é longo, porém é expressivo de quantos problemas tem a criacdo de uma
politica penitencidria excepcional. Mais a frente este trecho serd ponderado mais
profundamente. Seguindo os debates é notavel e sintomatica historicamente a fala que vem
imediatamente depois da dendncia do Deputado Fernando Gabeira, 0 Deputado Antdnio
Carlos Biscaia refere que:

Discute-se muito sobre a pena privativa de liberdade. Por que alguém é
privado de sua liberdade quando pratica um ato anti-social? Ha quem
defenda que o século XXI é o século do fim da pena privativa de liberdade e
h& quem queira um endurecimento absoluto no cércere. Temos de buscar
posicdo intermediaria. De alguma forma, ela esta contemplada nesse projeto
do Poder Executivo. Nao é possivel que a situacdo persista como esta hoje.
Ela é urna absoluta excepcionalidade. Medidas de excecdo tém de ser
adotadas neste momento. (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 02
DE ABRIL DE 2003, p. 11622).

A ambiguidade do meio termo, da auséncia de posicionamento, enquanto a busca por
um meio termo estiver na excecdo é compreensivel que se facam criticas e manifestacdes
como a do Deputado Fernando Gabeira. Porém, o Deputado Ant6nio Carlos Biscaia defende o

projeto dizendo que este “preconiza a possibilidade de se criar celas individuais. Isso € um
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avanco em todo o mundo.”. Mais a frente refere que se questiona sobre a possibilidade de
ressocializacdo dos ditos “participantes de organizagdes criminosas” e afirma que essa
ressocializagdo “nunca acontecera”. (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 02 DE
ABRIL DE 2003, p. 11623).

Seguem algumas das posi¢cdes no plenario, o Deputado Inaldo Leitdo se alinhou a
posi¢do do Deputado Fernando Gabeira afirmando que o projeto “caminha na contraméo da
melhor politica penitenciaria”. O Deputado Coronel Alves destacou que “a legislagdo ora
proposta ndo serd aplicada ao ladréo de galinha ou de bicicleta, mas sim ao traficante, aquele
bandido que estd incomodando, insultando e aviltando a sociedade brasileira (...)”. O
Deputado Eduardo Paes vota a favor do projeto, porém ressalta que as medidas “serdo
inbcuas se, como disse o Ministro da Justica, as instituicbes republicanas ndo forem
refundadas”. O Deputado Dimas Ramalho ressalta 0 momento de exce¢do e afirma que se
aprovado o projeto, a Camara “serd lembrada como a Italia, que jogou pesado contra a
bandidagem”. O Deputado Gilberto Nascimento afirma que se criou no Brasil “a impressao de
que cadeia € hotel categoria cinco estrelas” e que, em suma, se tem muitas regalias na prisao.
J4 o Deputado Cabo Julio clama para a necessidade de “diferenciar os direitos humanos dos
humanos direitos”. O Deputado Orlando Fantazzini se manifesta contra o projeto e dendncia
“a faléncia das instituicdes” e questiona se realmente o projeto pode trazer alguma solugao. O
Deputado Luiz Eduardo Greenhalgh, afirma que ndo se sente constrangido em ser “defensor
dos direitos humanos, e neste plenario ndo havera quem possa questionar a minha condicéo de
defensor da aprovagdo deste projeto”, isto porque refere ser necessaria uma resposta ao crime
organizado e este projeto é um instrumento que perfectibilizar este intento. O Deputado
Pompeo de Mattos refere “temos de fazer um projeto de uma vez s6 — e bem feito — para nao
termos de pagar mico de ficar reagindo e discursando todos os dias contra as acGes do
bandido Fernandinho Beira-Mar”. Outros deputados tiveram seu momento de debater, porém
estes discursos dio a ideia geral do nivel do debate dentro da casa (DIARIO DA CAMARA
DOS DEPUTADOS. 02 DE ABRIL DE 2003, p. 11623-30).

O nome do, na época, Lider do Comando Vermelho é repetido diversas vezes nos
debates, ndo seria errado pensar que os legisladores construiram este diploma baseando-se na
priséo de Fernandinho Beira-Mar.

Ao todo foram 26 emendas propostas em plenario das mais diversas possiveis desde
emendas de grafia até a vedacao total de visitas, supressao do limite de aplicacdo do regime e
redu¢@o do chamado “banho de sol” de duas horas para uma sd, sob a escusa de que evita um

alto grau de intimidade entre os presos. Por fim, o Deputado Ibrahim Abi Ackel se manifestou
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sobre o0 que havia sido dito durante a sessdo, principalmente tentando se defender de algumas
das palavras proferidas contra o projeto, referiu que tentou ameniza-lo da melhor forma
possivel e que introduziu benesses como o limite de um sexto da pena e a desnecessidade do
exame criminoldgico para progressdo. Depois de muito protesto das bancadas mais bélicas,
foi referido que “Ha um acordo por parte de todos os partidos no sentido de acolher
politicamente, vamos dizer assim, as subemendas do Relator.”. (DIARIO DA CAMARA
DOS DEPUTADOS. 02 DE ABRIL DE 2003, p. 11630-47).

Desta forma, o projeto que foi encaminhado para a sancao presidencial ndo perdeu as
“conquistas” do relator. Com este acordo politico no final é que se encerra o processo
legislativo da Lei que introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado.

O processo legislativo da norma iniciou com aquela urgéncia peculiar ao poder de
agenda do Executivo (ALBUQUERQUE ET AL, 2006), subsequentemente, tendo em vista a
magnitude ampliada da disfun¢do social, o tema se tornou ‘“urgente” novamente. O
envolvimento emocional produzido pelo desajuste social foi notdvel na populacdo e na
camara. O medo do delito foi uma caracteristica que desempenhou um papel fundamental na
obtenco e manutencéo da credibilidade social da matéria legislativa (RIPOLLES, 2005).

Neste projeto a cadmara procurou se preocupar em emendar a grafia da lei, é
interessante notar o quanto é flutuante o interesse das casas na capacidade ou ndo do projeto
comunicar com fluéncia a mensagem legislativa (R1). No que se refere a necessidade de
inser¢cdo harmoniosa da lei no sistema legal, ndo é possivel afirmar que tenha sido uma
preocupacdo na presente legislacdo, isto porque ela contradiz conteddos expressos presentes
na Lei de Execucdo Penal e na Constituicdo Federal (R2). Sobre os fins pragmaticos a lei é
muito clara, pois busca dificultar a vida dos condenados no interior do céarcere, mas ndo
porque necessariamente cometeram um delito, e sim porgue, segundo o julgamento dos
responsaveis pelas instancias de controle penitenciario, representam um risco social e/ou
administrativo ou sdo ‘suspeitas’ de participa¢do em bandos ou organizagdes criminosas® e,

a0 mesmo tempo, retira 0 exame criminoldgico da equagdo de progressao de regime® (R3). A

3 Brasil. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Art. 52.8 10 O regime disciplinar diferenciado também podera
abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. § 20 Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar
diferenciado o preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 31/01/06.

39 Brasil. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 31/01/06.
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ambiguidade do meio termo buscado indica que os fins sdo novamente aqueles da Defesa
Social (R4) e é somente nela que o diploma pode buscar qualquer justificacdo ética (R5)
(FIGUEIRIDO, 2003; ATIENZA 1989).

A proxima lei a ser analisada é a Lei 11.466/07. O projeto que deu origem a lei é
oriundo do Senado Federal, PLS 136/06, quando o projeto tramitou na camara passou a ser
chamado PL. 7225/06. O autor do projeto original é o Senador César Borges, a pauta do

projeto é bem simples e foi justificada assim:

E injustificavel a auséncia de previsao do uso do aparelho de telefone celular
no rol das faltas disciplinares graves de nossa Lei de Execucao Penal (LEP).
O uso do telefone celular para comandar e articular aces criminosas a partir
dos estabelecimentos penais é pratica conhecida e corriqueira no Brasil. A
recente onda de violéncia no Estado de Sdo Paulo, em que o PCC alvejou
varias institui¢des publicas e privadas da capital, foi toda orquestrada a partir
das penitencidrias pelos lideres da organizacdo criminosa, conforme
declaragoes feitas pelo Departamento de Investigacdo do Crime Organizado
da Policia Civil de S&o Paulo. Fato semelhante aconteceu no Rio de Janeiro
em 2003. A auséncia do uso do telefone celular no rol das faltas disciplinares
graves impede que um lider de organizacdo criminosa em comunicagdo com
seus subordinados fora do presidio seja submetido ao regime disciplinar
diferenciado previsto na LEP. O isolamento celular desses lideres mostra-se
uma agdo de seguranca publica imprescindivel. Portanto, o presente projeto
de lei procura resolver essa injustificavel lacuna legal e fornecer mais um
meio para a defesa da sociedade. (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 17
DE MAIO DE 2006, p. 16651).

Apesar do claro apego ao medo do crime, a proposicdo do Senador ndo é algo
formalmente condenavel. O projeto pode, por outro lado, ser considerado punitivista, tendo
em vista que o uso do celular poderia ser punido como falta média ou leve. A presuncdo do
projeto de que o controle das agdes criminosas esta vindo de dentro dos estabelecimentos
prisionais pode até ser factual, porém é contingencial. O Senador ndo trouxe qualquer
argumento empirico que pudesse suportar a presuncdo do projeto. Na Lei dos Crimes
Hediondos ocorre algo parecido, parece que o legislador canaliza uma espécie de
conhecimento comum e aceitavel e ndo necessita de mais nenhum argumento para mover o
processo legislativo.

No mais, o caminho legislativo do projeto foi sucinto, na Camara foi requerida
tramitacdo de urgéncia pelo Deputado Arnaldo Faria S&, O Projeto foi emendado. Foi
apresentada uma Emenda de Plenario pelo Deputado Neucimar Fraga. A emenda do Deputado
traz a inclusdo de um crime omissivo cujo sujeito passivo € o Diretor do Estabelecimento

Prisional que deixa de cumprir seu dever de vedar o acesso dos presos aos aparelhos de
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telecomunicagdo®. Durante o plenario, chamou a atencio que a pergunta do Deputado Luiz
Couto ndo obteve resposta “Sr. Presidente, ha casos em que o apenado esta perto de cumprir a
sua pena e retornar ao convivio da sociedade. Mas pode vir a ocorrer de algum agente forjar a
presenca de um celular com essa pessoa para prejudica-la (...). Como resolver isso?”. A
presidéncia ndo respondeu e os encaminhamentos continuaram. Subsequentemente, foi votada
a redagdo e enviada ao Senado (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 15 DE
FEVEREIRO DE 2007, p. 4714-27). Aprovada pelo Senado, a matéria foi encaminhada a
presidéncia para san¢do. Por fim, o projeto foi sancionado e convertido na Lei n° 11.466/074*,

No presente projeto a obtencdo de credibilidade foi imprescindivel para fazer o
desajuste social se propagar no debate coletivo. Isso ficou comprovado pela ampliacdo da
pauta que iniciou como introducéo de falta grave no regime de execucgdo e acabou criando um
novo delito. O agente que trouxe a pauta teve sucesso em conectar o assunto com
acontecimentos recentes que chamaram a atencdo de seus pares. Além do mais, a pauta de
controle do crime organizado ligada ao receio da criminalidade possui componentes de
dramaticidade que facilitam o processo legislativo (RIPOLLES, 2005).

N&o houve maiores problemas fluéncia da mensagem (R1); formalmente as regras
incluidas ndo atentam contra o sistema legal (R2); no campo pragmatico o projeto busca, com
base na premissa de ascendéncia do crime organizado via comunicagdo oriunda dos
estabelecimentos penais, a punicdo severa de todos o0s sujeitos que podem ser
responsabilizados, porém ndo cogitou como é que estas normas seriam cumpridas (R3).
Quantos aos fins sociais das normas criadas; € necessario destacar que o projeto entra na
escalada contra o inimigo ‘“crime organizado” sem qualquer preocupacdo com a
proporcionalidade das suas medidas, por isso a medida encontra na Defesa Social os fins (R4)
e justificacdo ética (R5) (FIGUEIRIDO, 2003; ATIENZA 1989).

Passa-se a analise das duas ultimas legislacbes deste topico, as Leis 11.942/09 que
obriga a existéncia de se¢des para gestantes e parturientes presas e de creches para os filhos
das presidiarias e 12.121/09 que inclui a seguranca interna dos estabelecimentos

penitenciarios a ser feita por agentes do sexo feminino. Estes dois projetos serdo analisados

40 Brasil. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Art. 319-A. Deixar o Diretor de Penitenciaria e/ou
agente publico, de cumprir seu dever de vedar ao preso o acesso a aparelho telefénico, de radio ou similar, que
permita a comunicacdo com outros presos ou com o ambiente externo: Pena: detencdo, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano. (Incluido pela Lei n® 11.466, de 2007). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 31/01/06.

41 Tramitacgdo do projeto. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=327896>. Acesso em 31/01/06.
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conjuntamente, ndo s6 em razdo da matéria, mas também pela desidia que foi demonstrada
pelas casas legislativas perante tais matérias.
O projeto de lei 335/95 que deu origem a Lei 11.942/09 € de autoria da Deputada

Fatima Pelaes e foi assim apresentado a camara:

O objetivo do presente projeto de lei é adequar o0 ano 89 da Lei de Execugdo
Penal (Lei n°® 7.210. de 11 de julho de 1984) com o ano 5°. L. da
Constituicdo Federal. Com efeito, a Lei de Execucdo Penal preocupou-se
com as condigdes especificas da presidiaria no tocante ao pano e a
amamentagdo. No entanto, o art. 89 da Lei de Execucdo Penal ndo obriga a
existéncia de se¢des para gestantes e parturientes presas e de creches para os
filhos das presidiarias, apenas faculta a sua instalagdo. A Constituicdo
Federal de 1988 foi mais longe e tomou obrigatoria a existéncia de
instalacdes a fim de que as presidiarias possam amamentar seus filhos e dar-
Ihes assisténcia. Tendo em vista o alto grau humanitario deste projeto de lei,
tanto para a mulher presidiaria quanto para seus filhos, contamos com o
endosso de nossos ilustres Pares para a sua aprovagio. (DIARIO DO
CONGRESSO NACIONAL, SECAO 1. 07 DE JUNHO DE 1995, p.
12231).

Veja-se que a proposta de carater principalmente humanitario busca a regulacdo de
algo constante no texto constitucional, o escopo pela lei ordinaria vem para reforcar o
conteddo normativo da constituicdo, nada mais do que isso. A outra proposta que temos para a
analise é o PL. 6.048/02 que, por sua vez, deu origem a Lei 12.121/09 e é de autoria do

Deputado Alberto Fraga. Sua justificacdo foi assim apresentada a camara:

Apesar de a Lei de Execucdo Penal determinar que os estabelecimentos
penais destinados as presas, condenadas ou provisorias, devam ser
condizentes com a natureza da mulher, verifica-se que muitos desses 6rgaos
ndo atendem esse requisito. A condi¢do da mulher inclui a seguranca interna
a ser feita por agentes do sexo feminino, pois garante a devida privacidade
da presa, além de ser feita por alguém que conhece bem as necessidades
femininas. Isso, porém, ndo tem ocorrido, provocando distor¢oes
lamentaveis e situagbes embaragosas tanto para a presa quanto para
administracdo do presidio. Muitos, por exemplo, sdo 0s casos de dendncias
por abuso sexual e favorecimentos das mais diversas ordens. Assim, torna-se
necessario que seja previsto na lei a obrigatoriedade de que a guarda interna
seja feita por efetivo feminino, sendo admitido, somente excepcionalmente,
a presenca de agentes do sexo masculino. Por ser medida necesséria para a
garantia de uma melhor seguranca nos presidios femininos e, também,
cumprimento do respeito a condi¢do da mulher, é que solicito aos colegas
parlamentares o aperfeicoamento e a aprovagdo do presente projeto de lei
(DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 26 DE MARCO DE 2002, p.
10677-78).
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A pauta do PL 6.048/02 surpreende pela necessidade, é necessario mover a maquina
do legislativo federal para que seja normatizada uma garantia que defina que em um
estabelecimento prisional feminino a seguranca interna seja feita por agentes do sexo
feminino. Garantir a privacidade das presas € mote trazido pelo autor do projeto em um
primeiro momento, mas as ditas dendincias de abusos sexuais sdo muito mais graves. O risco
do abuso sexual j& permitiria a normatizacdo. Os dois projetos buscam humanizar as
condi¢des da mulher no estabelecimento prisional, de acordo com o que rege a Constituicao
Federal, seja garantir a gestante ou aos filhos das presidiarias a assisténcia necessaria ou zelar
pela privacidade e integridade fisica das apenadas, duas questfes de extrema importancia.

Todavia, da mera leitura da numeracdo dos projetos pode-se perceber certo atraso
nessa prestacdo legislativa. O PL. 335/95 levou 14 anos para virar lei, em se tratando de uma
matéria tdo importante quanto essa, € necessario se voltar ao processo legislativo para
diagnosticar as razdes deste atraso. Em junho de 1995 a apresentacdo do projeto foi publicada.
Em fevereiro de 1999 a proposta é arquivada, neste meio tempo a Unica medida tomada foi o
apensamento deste projeto a outro de matéria semelhante (DIARIO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS. 03 DE FEVEREIRO DE 1999, p. 31).

Ainda em 1999 o projeto é desarquivado. De 1999 a 2001 foi o tempo de tramitacdo
que levou para que os relatérios e pareceres sobre o projeto fossem prolatados, inclusive o
parecer da Comiss@o de Constituicdo e Justica, que propds um substitutivo de emendando a
grafia do projeto (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 18 DE OUTUBRO DE 2001,
p. 51202-09). O projeto sO voltaria a pauta em 2003, uma vez que aprovado o pedido de
urgéncia do Deputado Mauricio Rabelo, na sequéncia foi aprovado pelo plenério o
substitutivo da Comisséo de Constituicdo e Justica e a matéria foi encaminhada ao Senado
Federal (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 28 DE NOVEMBRO DE 2003, p.
64691-5).

Em abril de 2009 o projeto retorna do Senado com duas emendas, uma de grafia e a
outra apenas requer a inclusdo desta previsdo: “para o cumprimento do que dispde esta lei,
deveréo ser observadas as normas de financas publicas aplicaveis ”. (DIARIO DA CAMARA
DOS DEPUTADOS. 23 DE ABRIL DE 2009, p. 14195-6). Em maio de 2009 o projeto foi a
votacdo, aprovadas as emendas do Senado, a materia, finalmente, foi encaminhada para
sancdo presidencial (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 07 DE MAIO DE 2009, p.
17465-6).

Foram 14 anos de burocracia legislativa, ndo ha outro motivo que possa escusar a

demora no processo legislativo da norma. As emendas ndo foram substanciais, nenhuma
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questdo polémica foi envolvida, nenhum Deputado ou Senador se op6s ao contetdo da
matéria e mesmo assim o tramite do PL. 335/95 levou 14 anos.

Passa-se a analise do processo legislativo do PL. 6.048/02. Apds a apresentacdo do
projeto, foi apresentado parecer pela relatora Deputada Zulaié Cobra na Comissdo de
Constituicdo e Justica opinando pelo prosseguimento do feito com uma emenda que ressalva a
possibilidade de ser justificado em juizo na necessidade de agentes do sexo masculino®.
Entretanto, o projeto foi arquivado em fevereiro de 2003 (DIARIO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS. 01 DE FEVEREIRO DE 2003, p. 505).

O projeto foi desarquivado em maio de 2003. Na sequéncia, foi designada nova
relatoria. A Deputada Denise Frossard, na posi¢cdo de nova relatora do projeto, apresentou
novo parecer e voto opinando pelo prosseguimento do projeto em setembro de 2003. No seu
voto a relatora emenda novamente e rechaca a possibilidade de agentes homens nos
estabelecimentos penitenciarios femininos, como constava no projeto original*®. Todavia, 0
projeto permaneceu sem movimentacdo desde a data do parecer e foi arquivado novamente
em fevereiro de 2007 (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 01 DE FEVEREIRO
DE 2007, p. 132).

Desarquivado novamente ainda em 2007, o projeto teve novo relator designado, o
Deputado Flavio Dino, da mesma forma que as outras relatoras do projeto, o Deputado
apresentou parecer relatando e opinando pelo prosseguimento do projeto, em emenda
adicionou um periodo de vacatio legis de 180 dias para adequacdo da administracdo publica.
No mais, ndo alterou o projeto. Finalmente, o parecer apresentado pelo relator foi aprovado
pela Comissdo de Constituicio e Justica (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 31
DE MAIO DE 2007, p. 27581-3).

O projeto ainda foi designado novamente a outra relatoria para redacdo final. O
Deputado Mendes Ribeiro Filho apresentou a redacao final reprisando o que ja havia sido
decidido e, por fim, o projeto foi enviado ao Senado em julho de 2007. Em dezembro de
2009, e comunicado a camara que o projeto foi encaminhado para sancdo revisado sem
emendas (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 03 DE MARCO DE 2010, p. 5422).

Os destaques de analise destas leis deveriam ser 0s avangos na tentativa de garantir 0s
direitos das mulheres dentro das penitenciarias brasileiras, poréem o que chama a atencéo € a

desidia do Congresso e o labirinto burocratico imposto a constru¢do normativa.

42 Tramitacdo na Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=43901>. Acesso em 31/01/06.
4 |dem.
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Os projetos de lei acima analisado, tratam de problemas reais que pdem em risco a
vida de milhares de mulheres no pais inteiro, seja pela falta de assisténcia de pré-natal ou
pelos riscos de abusos pelos agentes penitenciarios. Entretanto, algo faltou para que
conseguissem a credibilidade suficiente para merecer o grau de prioridade. Ao que tudo indica
faltou dramaticidade o bastante, e claramente o congresso tem dificuldades com pautas de
género (RIPOLLES, 2005).

As duas normas sdo claras e inequivocas (R1). Os projetos tém a preocupacao de se
alinhar com os preceitos de equidade consagrados na Constituicdo (R2), consequentemente,
estdo alinhadas axiologicamente (R5) e buscam os fins sociais de justi¢a contidas no diploma
(R4). A questdo pragmatica que ficou prejudicada, mas ndo pelos projetos propriamente, pois
as casas legislativas tiveram imensa dificuldade de conduzir estes processos legislativos cujo
unico impedimento é redirecionamento de recursos para a adequacdo dos estabelecimentos
prisionais (R3) (ATIENZA, 1989).

5.5 Década de 2010: horizonte da politica penitenciaria

Neste trecho analisaremos as Ultimas legislacfes desta década que lidam com este
tema da execucédo penal, o primeiro processo legislativo que serd escopo de andlise é o PLS.
217/06 (na Camara PL. 3442/08) que deu origem a Lei 12.245/10, cujo escopo € autorizar a
instalacdo de salas de aulas nos estabelecimentos penitenciarios. De autoria do Senador

Cristovam Buarque, o projeto foi assim justificado:

A Constituicdo Federal (CF), no art. 214, inciso |, determina como um dos
objetivos do Plano Nacional de Educacdo a integracdo de agdes do poder
publico que conduzam & erradicacdo do analfabetismo. Trata-se de tarefa que
exige ampla mobilizacdo de recursos humanos e financeiros por parte dos
governos e da sociedade. O art. 208, § 1° da CF afirma: o acesso ao ensino
obrigatério e gratuito é direito pablico subjetivo, e seu ndo-oferecimento
pelo poder publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da
autoridade competente. Os déficits do atendimento no ensino fundamental
resultaram, ao longo dos anos, num grande nimero de jovens e adultos que
ndo tiveram acesso ou ndo lograram terminar o ensino fundamental
obrigatorio. No sistema prisional ndo foi diferente, e mesmo com a
implantagdo nacional da Educacdo de Jovens e Adultos (EJA), mais
apropriada para esse estamento de educandos, eles continuaram alijados, de
maneira geral, do processo educativo. Para garantir & populacdo o exercicio
pleno da cidadania ndo basta ensinar a ler e a escrever. A EJA deve
compreender, no minimo, uma formacéo equivalente ao ensino fundamental,
objetivando melhorar a qualidade de vida e de fruigéo do tempo livre, pelos
estudantes, além de ampliar suas oportunidades no mercado de trabalho.
Como o retido ndo perde seu direito a educagdo, torna-se necessario



93

implantar, em todas as unidades prisionais e nos estabelecimentos que
atendam a adolescentes e jovens infratores, programas de educacdo de
jovens e adultos de nivel fundamental e médio, assim como de formacéo
profissional, contemplando para esta clientela as metas de expansdo de
programas de educacdo a distancia na modalidade de EJA. Nas prisdes, a
necessidade bésica para se levar adiante instrucdo aos presos é a construcao
de salas de aula. Deve ser estabelecido um programa nacional que assegure
que a baixa escolaridade e analfabetismo dos infratores detidos sejam
minorados, e deve-se oferecer aos estudantes programas de alfabetizacdo e
de ensino e exames, de acordo com as diretrizes curriculares nacionais. O
incentivo deve voltar-se, com mais razdo, ao seu aproveitamento nos cursos
presenciais, com a garantia de fornecimento de material didatico-
pedagdgico, adequado aos estudantes da EJA. O Ministério da Educacgdo
deve aliar-se ao Ministério da Justica em relacdo ao oferecimento de cursos
de EJA para presos e egressos, contando com recursos do Fundo
Penitenciario (FUNPEN). E importante chamar a atencdo para o fato de que
os indices de analfabetismo e iletramento em ambientes carceréarios sdo
quase sempre elevados — excecdo feita ao Estado de S&o Paulo —, e a
populacdo presa disple, na pratica, de poucas chances de participar de
programas educativos, dentro ou fora dos estabelecimentos prisionais. Com
aproximadamente 360.000 detentos agrupados em cerca de 512 prisOes,
milhares de delegacias e varios outros estabelecimentos, o Brasil administra
um dos dez maiores sistemas penais do mundo. No entanto, seu indice de
encarceramento — isto é, a razdo preso/populacdo — é relativamente
moderado. Em alguns estados, como a Bahia, a populagdo carceréaria cresce
numa taxa quinze vezes mais rapida que a taxa demogréfica local. Por outro
lado, no Amapéa nao ha populacdo carceraria importante. O Brasil encarcera
menos pessoas per capita que muitos outros paises sul-americanos e, de
longe, bem menos do que os Estados Unidos. O nlmero de pessoas
encarceradas enseja que o Estado tome providéncias e, dar educacéo a essa
populacdo, certamente trara beneficios, promovendo no ambiente prisional
uma atmosfera propicia a reabilitagdo, fazendo com que a educagdo aponte
novos horizontes. Ademais, a Lei n° 7.210, de 1984, conhecida como Lei de
Execucdo Penal, garante que o conjunto arquitetdnico prisional podera
abrigar estabelecimentos de destinagdo diversa desde que devidamente
isolados. Tal é o caso da construcdo de salas de aula. E imperativo que os
projetos arquitetonicos incluam a construcdo dessas salas. Pela relevancia do
tema e por seu alcance social, contamos com o apoio dos Senhores
Congressistas a esse pleito (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 12 DE
JUNHO DE 2006, p. 23547-23549).

Este é um exemplo de justificativa legislativa que indica o caminho que a norma deve
seguir. Primeiramente indica o suporte axiologico e normativo na Constituicdo Federal. Indica
o0 problema do deficit de educacdo, menciona os indices, porém nao expde, mesmo assim da o
panorama do problema e propde a solucao “instalacdo de salas de aulas”.

Porém, o que salta aos olhos € a preocupacgdo com viabilidade pragmatica da norma, o
autor indica as parcerias entre a administragdo publica que podem conseguir 0s recursos para
de fato aplicar a futura norma. O projeto se justifica formal e materialmente demonstrando

estar de acordo com os principios esposados na constituicdo e sua possibilidade formal sem
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contrariar a regra maior da execucdo (LEP). Ainda, sobre as afirmagdes do encarceramento
brasileiro de nivel razoavel, elas sdo coerentes com o momento histérico, como demonstra os
numeros colacionados pelo proprio autor do projeto*.

Em 2008, depois de dois anos de tramitacdo no senado, o parecer do relator Senador
Paulo Paim, na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, foi pelo prosseguimento do
projeto com apenas uma emenda de redacdo alterando a numeracdo do paragrafo da lei
(DIARIO DO SENADO FEDERAL. 26 DE ABRIL DE 2008, p. 10857-61).

Na sequencia o projeto foi enviado para a Camara para revisao. Em novembro de
2009, o Deputado Flavio Dino, na posicéo de Relator do projeto na Comisséo de Constituicdo
e Justica, apresentou parecer opinando pelo prosseguimento do projeto. Parecer que foi
acatado pela Comissdo em marco de 2010 (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 23
DE MARGCO DE 2010, p. 10487-8).

Ap0s a aprovacdo da Comissdo de Constituicdo e Justica, foi designado o Deputado
José Eduardo Cardozo para redacdo final, subsequentemente o projeto foi encaminhado para
sancéo presidencial®®.

Apesar de extenso temporalmente, o processo legislativo do PLS. 217/06 foi sucinto,
nédo teve maiores problemas, ndo foram levantadas questdes sobre a redacdo e nem sobre as
possibilidades de execucdo do projeto. Isto pode ser explicado pela redacdo original do
projeto que contemplava amplamente as possiveis questdes que poderiam ser trazidas durante
0 processo. O presente projeto ndo possuia a dramaticidade da urgéncia, porém o autor da
proposicdo foi bem-sucedido em manter a credibilidade da pauta e o foco da disfuncao social
(RIPOLLES, 2005).

O conteudo normativo teve fluéncia na sua mensagem ao receptor (R1); formalmente a
lei demonstrou j& na sua justificacdo que poderia ser inserida harmoniosamente no sistema
legal (R2); no que se refere as possibilidades pragmaéticas, o contetdo da lei, ndo so6 se adequa
aos destinatarios, como a possibilidade de estruturar as condi¢cGes para que o conteldo
normativo seja implementado esta contemplada (R3); os fins sociais buscados na norma estao
alinhados axiologicamente com os valores constitucionais de justica social (R4, R5). E

interessante notar como 0 projeto traz novos valores constitucionais para a producdo

44 Dados produzidos pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) d&o conta de um crescimento que vai
de um total de 232.755 presos no ano 2000 para um total de 548.003 presos em 2012, sendo o crescimento mais
significativo a partir de 2006, ano em que entrou em vigor a nova Lei de Drogas.

4 Tramitacdo na Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=395833>. Acesso em 31/01/06.
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legislativa penitenciaria ao construir uma narrativa que dé credibilidade ao problema da falta
de educacéo nos estabelecimentos prisionais perante o Congresso Nacional.

O projeto que passa a ser analisado a partir de agora € o PLS 175/07 (na camara foi
denominado de PL 1288/07). Este projeto deu origem a Lei 12.258/10 que prevé a utilizacdo
de equipamento de rastreamento eletronico pelo condenado.

De autoria do Senador Magno Malta, assim foi justificado o projeto em analise:

A prisdo deixou de ser o controle perfeito. E ultrapassado porque ainda é
estabelecido em espaco rigido. O limite territorial determinado pelo carcere
ndo é mais um aspecto positivo do controle penal, mas um inconveniente,
haja vista que € insustentavel para o Estado manter aprisionado as inimeras
pessoas condenadas (cf. estudos de Fabiana de Lima Leite, em O Controle
Penal Eletronico). Alguns paises, a exemplo dos Estados Unidos da
Ameérica, Franga e Portugal, ja utilizam o monitoramento de condenado,
exigindo-se 0 uso de pulseira ou tornozeleira eletrbnica como forma de
controle das pessoas submetidas o regime aberto. Muitos argumentos
favoraveis a utilizacdo desse tipo controle penal sdo trazidos a baila, tais
como a melhoria da inser¢do dos condenados, evitando-se a ruptura dos
lagos familiares e a perda do emprego, a luta contra a superpopulacdo
carceraria e, além do mais, economia de recursos, visto que a chamada
“pulseira eletronica” teria um custo de 22 euros por dia, contra 63 euros por
dia de detencdo. A pulseira, normalmente, ¢ “dotada de uma bateria elétrica
gue emite automaticamente sinais frequentes, a cada 15 segundos, se a
pessoa desloca-se mais de dois metros. Trata-se de uma conexao com setor
elétrico e linha telefénica que comporta uma memoria informatica de os
horarios assinalados. O receptor capta e decodifica os sinais emitidos. O
nivel de recepgdo torna-se fraco ou mesmo inexistente de acordo com a
distancia do local assinalado. O receptor envia, entdo, uma mensagem de
alerta ao centro de vigilancia.” (DAMASIO, Celuy Roberta H. Reinserc&o.
In: Revista espaco Académico n® 53, out. de 2005). O controle eletrénico
surge para superar as limitagbes das penitenciarias, podendo ser
universalizado. O custo seria alto num primeiro momento de criagdo do
sistema, porém depois seria menor, pois poderia alcangar um maior nimero
de condenados. E preciso que criemos sistemas que ndo tenham os
inconvenientes do carcere, tais como impossibilidade de expansdo rapida e
custo muito elevado. Note-se que, “para abrir vaga no sistema prisional, o
Estado brasileiro gasta cerca de 14 mil reais, além de ser necessario em
média mil reais mensais para a manutencdo da pessoa no carcere.”
(DAMASIO, Celuy Roberta H. Reinsercdo. In: Revista espaco Académico
n° 53, out. de 2005). O controle monitorado de presos, ja aceito socialmente
em alguns paises, pode substituir eficientemente a prisdo. A pulseira ou chip,
dizem os seus defensores, ndo afetaria a integridade fisica do preso e
permitiria 0 seu convivio social. E considerado um avanco tecnolégico de
controle penal. Seria um controle estabelecido, através de satélite, sem
limites, presente no corpo do individuo onde quer que ele fosse. Dessa
forma, conclamamos os ilustres pares & aprovacdo deste projeto, que, se
aprovado, permitird a reducdo de custos financeiros para com 0s
estabelecimentos penitenciérios, a diminui¢do da lotacdo das prisdes e a
maior celeridade na ressociabilizagdo do apenado (DIARIO DO SENADO
FEDERAL. 30 DE MARCO DE 2007, p. 7775-7777).
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O limite territorial do c&rcere como um inconveniente é a primeira defesa do Senador
para implantar o rastreamento eletrdnico. Depois menciona experiéncia de outros paises e
refere quais sdo os argumentos favoraveis para tanto; melhoria de reinsercédo (evitando ruptura
de lagos familiares e possivel perda de emprego), luta contra a superpopulacdo carceréaria e;
economia de recursos (a dita “pulseira eletronica” custaria 22 euros por dia, e um dia detengao
custaria 63 euros).

Parece que a partir deste trecho o Senador comeca a demonstrar porque nao adotar o
dito rastreamento. Retornando com a ideia de superacdo dos limites das penitenciarias (aqui
se referindo aos limites fisicos) e revelando um projeto de universalizacdo. O Senador vé o
sistema penitenciario como esta hoje como uma barreira que impede a expansdo do controle
penal. A ideia de um controle sem limites presente no corpo do individuo parece muito boa ao
autor para ser dispensada. Todavia, ao contrario da economia em euros afirmada em um
primeiro momento refere o custo de implantar o sistema de rastreamento seria alto e que no
decorrer da implantagéo seria menor.

Jesus Filho (2012) aponta para a convergéncia de alguns fatores que levaram a opcao
pelo rastreamento; a) pela crise do ideal reabilitador e emergéncia de novas formas controle
do crime ao longo dos ultimos trinta anos; b) crise do Estado-Nacdo motivada pela aposta
neoliberal caracterizada pela perda da legitimidade do uso da forga fisica com a abertura da
esfera do controle do crime para o ingresso da iniciativa privada e o incremento de uma nova
motivacao para a intervencdo na liberdade individual: a busca pelo lucro; c) perspectiva de
gestao de riscos enquanto “novo” elemento da politica de controle do crime; d) os avancos
tecnoldgicos, especialmente aqueles relacionados a comunicacdo, e o aperfeicoamento desta
no campo do controle a distancia e; €) expansdo do Direito Penal, caracterizada pela
flexibilizacdo de seus principios, operando pelo ingresso da logica administrativista no
controle do crime e pelo alargamento da teia punitiva.

Sobre os fatores trazidos pelo autor, no Brasil o ideal reabilitador esta em crise desde
sua implementacdo. N&o houve uma clara e compreensiva reformulacdo das instituicbes com
vistas a buscar a reabilitacdo ou ressocializagdo do individuo, houve uma mudanga de
discurso que nunca deixou de estar sobre a fundacdo da Defesa Social. Sobre o carater
econémico, ele sempre permeou de certo modo as producgdes legislativas penitenciarias,
porém nesse diploma ha uma ampliacdo neste sentido. Outra questdo € a que envolve a
instrumentalizagdo dos avancos tecnoldgicos e uma politica de controle do crime baseada na

gestdo do risco. A ideia de governo dos riscos e periculosidades também ndo é novidade,
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porém administracdo publica gerencia estes perigos via encarceramento, depdsito de
perigosos. A introducdo da possibilidade da Cidade Prisional tem méritos, se é que se pode
falar nestes termos, no avanc¢o tecnoldgico dos instrumentos de controle penal (PEDROSO,
1997). Pois, da leitura da justificacdo pode ser perceber que o autor do projeto vé o
rastreamento eletrénico como substitutivo ilimitado da priséo. Ilimitado no nimero de pessoas
sob o controle deste instrumento, se o carcere tem um limite, a partir deste instrumento ndo o
tem mais. Interessante € notar que no seu projeto o rastreamento tem situacdes especificas
(regime aberto e saida temporaria).

Sobre o processo legislativo do projeto, dado o parecer opinando pelo prosseguimento
pela da matéria, com emendas, pelo relator Senador Demostenes Torres perante Comissao de
Constituicdo e Justica do Senado. As emendas do Senador buscam confluir o projeto do
Senador Magno Malta com o projeto do Senador Aloizio Mercadante (o qual buscava deixar a
cargo do juiz da execucdo avaliar a necessidade e a oportunidade do uso do rastreamento
eletronico). O Senador entdo incluiu a previsdo do projeto do Senador Aloizio Mercadante e 0
projeto foi enviado a Camara (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 25 DE MAIO DE 2007, p.
16463-16472; 05 DE JUNHO DE 2007, p. 18297).

Na Cémara o projeto foi apensado a outros demais de matéria semelhante, e quando
chegou a Comissdo de Constituicdo e Justica foi ampliado consideravelmente pelo relator
Deputado Flavio Dino, o substitutivo do Deputado refere que em razdo dos grandes proveitos
gue o monitoramento eletrénico de condenados pode trazer a execucao penal, e defende a sua
ampla utilizacdo. O substitutivo apresentado pugna pela possibilidade de emprego do
dispositivo nas diversas hip6teses em que um condenado cumpra pena em liberdade, ou tenha
que atender a restricdes de horérios, se opondo somente a possibilidade de converter a prisdo
preventiva em liberdade vigiada. Em plenario, o relator Deputado Flavio Dino manifestou aos
seus pares que “este projeto ¢ daqueles que tém a aptiddo de unir a Casa”. De fato, a maioria
dos deputados estava de acordo com o projeto e com a redagdo dada pelo relator e abriram
mdo da fala (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 15. DE MAIO DE 2008, p.
20835-43).

A Unica que se posicionou contra o projeto foi a Deputada Luciana Genro que em sua

intervengdo referiu:

Sr. Presidente, colegas, vou destoar dos Deputados que j& se manifestaram e
do aparente consenso neste Plenario porque noés entendemos que essa
politica de monitoramento eletrénico de presos em regime semi-aberto ndo
resolve o problema da reincidéncia, ndo impede esse condenado de cometer
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novos crimes e também ndo vai reduzir a populagdo carceraria. NOs
entendemos, em primeiro lugar, que a melhor maneira de impedir que um
egresso do sistema penitenciario cometa novo delito, seja no regime
semiaberto ou ja em liberdade, é oferecer-lhe condicdes de ser reintegrado a
sociedade. Isso é parte de uma visdo de seguranga publica integrada com
politicas sociais que pode e deve ser executada pelos municipios por meio de
programas especificos destinados aos presos em regime semi-aberto, em
liberdade condicional ou egressos do sistema penitenciério. (...) Entdo, nos
entendemos que o0 monitoramento eletrdnico causard um constrangimento
evidente a essas pessoas, e ndo serd acompanhado de nenhuma politica que
realmente garanta a esse cidaddo a sua reinser¢cdo na sociedade. (...)
(DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 15. DE MAIO DE 2008, p.
20838).

A posicdo da Deputada se atem a possibilidade de reabilitacdo do egresso ou ainda
apenado, porém como havia sido dito, nem sempre a politica penitenciaria brasileira busca
estes objetivos, por vezes ela busca a anulagdo dos sujeitos penais e a agora mais claramente
com essa norma busca apenas 0 gerenciamento dos riscos que estes sujeitos podem causar. E

0 que deixa claro a intervencdo do Deputado Ubiali:

Sr. Presidente, quero fazer uma pequena observacdo. A Deputada Luciana
Genro tem muita razdo quando defende que este projeto de lei ndo vai
resolver o problema da reincidéncia. Isso é verdade. Mas vai dar um pouco
mais de seguranca a populacdo, ao saber que, pelo menos, aquela pessoa, se
reincidir, é localizada. Nesse sentido, sou favoravel, e defendo que seja
votado favoravelmente (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 15.
DE MAIO DE 2008. p. 20838).

Veja-se que ndo importa mais nem se o apenado reincide ou ndo, mas sim a seguranca
da punicdo. No final, a redacdo do Deputado Flavio Dino foi aprovada e, eventualmente,
encaminhada para o senado novamente para revisdao. No Senado, o projeto encaminhado a
presidéncia*®. Dois anos depois o projeto é transformado em lei, porém com veto presidencial
na ampliacdo da aplicagdo do monitoramento eletrdnico cingindo-o aos casos de saida
temporaria no regime semiaberto e prisdo domiciliar. Nestes casos somente, segundo 0 veto
presidencial, € que se pode aplicar o monitoramento eletrénico e as razfes do veto sao

elucidativas:

A adocdo do monitoramento eletrénico no regime aberto, nas penas
restritivas de direito, no livramento condicional e na suspensdo condicional
da pena contraria a sistematica de cumprimento de pena prevista no
ordenamento juridico brasileiro e, com isso, a necessaria individualizacao,

4 Tramitagdo Senado. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/80416>.
Acesso em 31/01/06.
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proporcionalidade e suficiéncia da execucdo penal. Ademais, projeto
aumenta 0s custos com a execucdo penal sem auxiliar do reajuste da
populacdo dos presidios, uma vez que ndo retira do carcere quem |4 ndo
deveria estar e ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso (DIARIO
DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 19 DE NOVEMBRO DE 2010. p.
45677-9).

Este veto passa algumas informacdes sobre o momento politico: a) demonstra um
descolamento do Executivo para com o Legislativo que em outras épocas era algo palpavel; b)
a lucidez do Executivo em demonstrar a contrariedade a sistematica de execucdo penal do
Brasil ¢) o impeto potencializado do Legislativo de responder as urgéncias que tem como
prioritarias, mesmo que 0 custo seja contradizer o proprio sistema normativo em que se
encontra.

Interessante também é notar como a justificativa passava uma imagem de ampliacéo e
irrestrita do rastreamento eletronico e como a normatizacdo, mesmo a original sem o veto,
somente adicionava um instrumento de controle a teia do sistema penal.

O veto presidencial foi o protagonista e se mostrou como instrumento de pressao
contra impeto do legislativo. Esse foi um momento de tensdo crucial, pois o impeto do
legislativo de empurrar os limites punitivos da execucdo penal j& havia sido alcancado duas
vezes, vide Lei dos Crimes Hediondos e Lei do Regime Disciplinar Diferenciado
(ALBUQUERQUE ET AL, 2006).

A fluéncia na mensagem legislativa ndo foi uma questdo para o projeto (R1);
formalmente, como o veto presidencial deixou claro, a norma no seu contetido pleno néo se
encaixaria no sistema legal brasileiro (R2); pragmaticamente a norma se adequaria aos
destinatarios, porém, como registrado no veto presidencial, uma das razdes na qual se
justificava a norma era a reducdo de custos e nessa parte, se aplicada no seu contetdo inteiro,
ela inflaria os instrumentos de controle e ndo reduziria os encarcerados, ou seja, ndo cumpriria
com o discurso sobre o qual se fundou (R3); os fins sociais buscados pela norma prezam pela
seguranga acima de todos os outros valores, a seguranga dos ndo criminosos contra 0s
delinquentes (Defesa Social) (R4) desta forma, ndo poderia ser diferente, é na Defesa Social
que a norma encontra sua justificacdo ética (FIGUEIRIDO, 2003; ATIENZA 1989).

A proxima lei para analise é a Lei 12.313/10 que estabelece a competéncia da
Defensoria Publica de garantir o acesso a Justi¢a, no &mbito da execugdo da pena e prestacdo
de assisténcia judiciaria integral e gratuita. O projeto que deu origem a lei foi denominado PL.

1090/07. De autoria do Deputado Edmilson Valentim, o projeto foi assim justificado:
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A Constituicdo Federal prevé em seus artigos 3°, 5°, 6°, 7°, 170° e 193°, entre
outros, o direito do cidaddo a uma Justica Social. No entanto, é necessario
qgue o Estado brasileiro viabilize a aplicagdo desses anseios sociais
englobados nos principios constitucionais. Nesse sentido, um dos
instrumentos mais importantes para se galgar a inclusdo social é o pleno
acesso a Justica, direito fundamental, algado a protecdo das clausulas pétreas
pelo legislador constituinte. Alguns dos instrumentos previstos na Carta
Magna sdo: - a impossibilidade de se excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo, ameaca ou controvérsia a direito; - a protecdo dos
principios da ampla defesa e do contraditério nos processos judiciais e
administrativos, assegurados aos litigantes em geral, e a impossibilidade de
se constituir tribunal ou juizo de excecdo; e- a assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados. A dificuldade do cidaddo brasileiro em ter seu
direito constitucional garantido se reflete nos dados: segundo informagdes
censitarias, ha cerca de 401.000 presos no Brasil. Desses, aproximadamente
80%, ndo possuem condicdes financeiras de se fazerem representar judicial e
extrajudicialmente, desconhecem os seus direitos, e sdo, na pratica,
abandonados pelo Estado. Dessa maneira, urge erigir a Defensoria Publica a
categoria de auténtico 6rgdo da Execucgdo Penal, responsavel pela tutela dos
excluidos, para que essa triste realidade seja alterada. Registra-se que a
Defensoria Publica deixou de ser incluida no elenco de érgdos da Execucéao
Penal porque, em 1984, ano de elaboracdo da Lei de Execucdo Penal, a
nobre instituicdo ainda se mostrava incipiente, ndo ostentando a pujanca e
relevancia de hoje, deflagrada pelo tratamento constitucional conferido pela
Carta de 1988. Se elaborada atualmente, certamente a Lei de Execucéo Penal
contemplaria a Defensoria Publica em seu artigo 61. O papel do Defensor
Publico é de suma importancia diante do emaranhado burocréatico que cerca
a execucdo penal, fazendo a interface entre a Administracdo Publica
Penitenciaria e o Poder Judiciario, muitas vezes alijado do cotidiano das
unidades prisionais. De outro lado, a presenga constante dos defensores
publicos dentro das unidades prisionais impde-se como uma medida eficaz
para a diminuicdo dos indices de violéncia, corrupgao, tortura e desrespeito a
lei. Permite ainda a viabilizagdo de projetos ressocializadores e a garantia do
atendimento juridico integral e gratuito assegurado pela Constituicdo Federal
de 1988. A atuacdo dos Defensores Puablicos nas unidades prisionais é
fundamental para a garantia do efetivo cumprimento da Lei de Execugdo
Penal, contribuindo diretamente para a reducao do nivel de violéncia urbana
e riscos de rebelides. A Defensoria Pablica é igualmente vital para a
concretizagdo dos ditames constitucionais, pois permite que 0s
hipossuficientes possam reivindicar as suas pretensdes, por intermédio de
Defensores Publicos que sejam realmente independentes e livres de
quaisquer formas de intervengdo ou interferéncia do Estado na sua atuag&o.
O presente Projeto de Lei visa aperfeicoar a Lei de Execugdo Penal,
conferindo explicitamente a Defensoria Publica o papel de érgdo provedor
da garantia do principio constitucional de acesso a Justica, no ambito da
execucdo da pena. Desse modo, o Estado brasileiro contribuird para a
prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos presos, internados,
egressos e seus familiares, sem recursos financeiros para constituir
advogado. (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 06 DE JUNHO
DE 2007. p. 28267-70).

O presente projeto vem no caminho de outros que foram analisados até agora, eles

buscam a regulamentagdo do conteddo constitucional e mais do que isso uma espécie de
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reforco normativo que possa implicar maior coercibilidade nos principios que a Constitui¢do
consagra. No caso, a extensdo da atuacdo da Defensoria Publica para o ambito da execucéao
com todas as prerrogativas que sdo necessarias para a conducdo da defesa dos apenados.

Na prética, nos Estados da Federacdo que possuem Defensoria Publica, a Defensoria ja
atuava nos processos de execucdo penal, de acordo com seus regimentos ou legislacbes
organizativas. A Defensoria Publica da Unido, por exemplo, na Lei Complementar n° 80, de
12 de janeiro de 1994, que “Organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e
dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e da outras
providéncias”, tem em seu art. 4° a previsdo da atuagdo da Defensoria junto aos
estabelecimentos policiais e penitenciarios, visando assegurar a pessoa, sob quaisquer
circunstancias, o exercicio dos direitos e garantias individuais.

A justificacdo do projeto é clara e concisa em demonstrar a necessidade de
regularizacdo da Defensoria Publica como ator legitimo na execucédo penal, inclusive trazendo
dados do déficit financeiro da clientela do sistema penitenciario “ha cerca de 401.000 presos
no Brasil. Desses, aproximadamente 80%, ndo possuem condicdes financeiras de se fazerem
representar judicial e extrajudicialmente”.

Apresentado em junho de 2007, o projeto obteve parecer perante a Comissdo de
Constituicdo e Justica em novembro de 2008. No parecer, o relator Deputado George Hilton
em um primeiro momento emendou a grafia do projeto e depois tendo em vista sugestées dos
membros da comissdo suprimiu sua emenda e opinou pelo prosseguimento do projeto
(DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 20 DE NOVEMBRO DE 2008. p. 52769-71).

O projeto retorna do Senado com parecer favoravel e com emendas para avaliacdo da
Camara em fevereiro de 2010 (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 02 DE MARCO
DE 2010. p. 5188-90). Em parecer perante Comissdo de Constituicdo e Justica, o relator
Deputado Mauro Benevides, opinou pelo prosseguimento do projeto com as emendas
oferecidas pelo Senado, uma vez que as emendas suprimem questdes que se apresentavam
redundantes no projeto. A Comissdo, por sua vez, em decisdo unanime acatou o parecer do
relator (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 17 DE JUNHO DE 2010. p. 28865-7).

Por fim, a matéria foi convertida em lei em 19 de agosto de 2010. A regulamentacéao
da Defensoria Publica como agente legitimo na execucdo foi uma matéria que teve uma
tramitacdo sucinta, apesar das questdes de redacdo, porem € interessante notar como as
legislacGes de garantias e direitos aos apenados ndo possuem o mesmo grau de prioridade que

outras.
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De qualquer forma, € preciso destacar o éxito do autor do projeto no processo de
elaboragéo da presente lei, pois conseguiu dar credibilidade suficiente para a discusséo sobre
Defensoria Publica para apenados, a justificacdo do projeto teve um papel importante, o texto
foi esclarecedor da situacao dos apenados.

Na fluéncia da mensagem os pontos que estavam redundantes poderiam prejudicar a
inteligéncia da lei, porém foram suprimidos via emendas, sem maiores prejuizos (R1); O
projeto em questdo busca se alinhar com os preceitos de igualdade e justica que estdo
consagrados na Constituicdo (R2), desta forma esta axiologicamente (R5) e teleologicamente
(R4) conectado ao diploma constitucional; pragmaticamente o discurso se adequa aos
receptores e tem potencial para garantir direitos aos apenados, pois, como referimos a atuacéo
da Defensoria Publica na execucdo ja era algo conhecido (R3) (ATIENZA, 1989).

Na sequéncia, a Lei 12.433/11 é o diploma de anélise. O escopo da Lei 12.433/11 ¢
simples, ela busca instituir a hipotese de remicdo da pena pelo estudo. O projeto que deu
origem a lei foi denominado PLS 265/06 (PL 7824/10 na Camara) e é de autoria do Senador

Cristovam Buarque e foi justificado nestes termos:

A presente proposicdo pretende instituir a possibilidade de remic&o da pena
pelo estudo. Com efeito, estabelece a Lei de Execucdo Penal ser dever do
Estado a prestagdo de assisténcia educacional aos presos, com o objetivo de
prevenir o crime e orientar o retorno a sociedade (arts. 10 e 11 da LEP). Ja
prevé igualmente a legislacdo a possibilidade de diminui¢do da pena pelo
trabalho, sendo certo também que muitos juizes das Varas de Execugédo
Criminal pelo Pais ja admitem, por analogia, a possibilidade de remicdo da
pena pelo estudo. E oportuna, portanto, a alteracdo legislativa ora proposta,
no intuito de estabilizar e cristalizar a aplicagdo do instituto. No que
concerne ao inciso Il, do 8 1° entendemos por bem fixar que se convertam
dois dias da pena privativa de liberdade por cinco dias de estudo. Veja-se
que a conversao dos dias de trabalho tem outra relagdo: de apenas um dia de
pena, por trés de trabalho. Essa condicdo diferenciada, porém, ao contréario
de beneficiar graciosamente o preso, sera capaz de estimular ainda mais a
sua recuperacgdo, ja que a opgéo preferencial pelo estudo, em nosso entender,
resultard na possibilidade de o preso vir a desenvolver trabalhos mais
qualificados posteriormente, seja ainda na prisdo ou ja como egresso em
nosso competitivo mercado de trabalho. Em suma, a presente proposicéo se
coaduna com a ideia de uma revolucdo pela educacdo, fortalecendo os
incentivos para que a populacdo carceraria busque a instrucdo formal e
contribui, assim, para o aperfeicoamento da legislacio penal. (DIARIO DO
SENADO FEDERAL. 03 DE OUTUBRO DE 2006. p. 29968-9).

Mais um projeto do Senador Cristovam Buarque sobre a educacdo dos apenados.
Neste caso buscando a valorizacdo do estudo na contagem para remicdo. A remigdo é o

instituto que computa tempo trabalhado do apenado com vistas a reduzir o tempo de
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condenacdo. O projeto proposto pelo autor é um passo a frente na construgdo de uma
execucdo penal cidada, ndo estd apenas regulando ou reforcando alguma previsdo
constitucional, busca construir um novo caminho para a populagédo carceraria. A normatizagéo
original do Senador busca aplicar uma proporcao de 1 dia de pena por 3 de trabalho e 2 dias
de pena por 5 de estudo.

O projeto do Senador Cristovam Buarque ficou tramitando dois anos no Senado antes
de ser enviado a Camara. Nestes dois anos de tramitacdo o projeto foi apensado a dois mais
que possuiam matéria semelhante. Em parecer perante a Comissdo de Constituicdo e Justica, o
relator Senador Roberto Cavalcanti opinou por um substitutivo que englobasse as
contribuicdes dos demais projetos. Dentre as contribuigdes dos demais projetos se encontram
a contagem do tempo remido com tempo cumprido de pena para todos os efeitos e a limitagdo
na perda dos dias remidos no caso de falta grave, no maximo um tergo. A proporcao no estudo
foi alterada para 1dia de pena por 12 horas de estudo com frequéncia dividas no méximo em 3
dias (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 10 DE SETEMBRO DE 2010. p. 45204-54).

Acatado o parecer do Senador Roberto Cavalcanti pelo substitutivo, o projeto foi
encaminhado para a camara (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 21 DE SETEMBRO DE
2006. p. 45741).

No plenario da camara, alguns Deputados foram veementes contra a matéria, a

exemplo e representativo destas posicdes foi a intervencdo do Deputado Delegado Waldir:

Enquanto temos milhdes de brasileiros fora da escola, vamos permitir que se
faca a remicéo da pena de malandro? Quero que amanhd V.Exas. falem para
os seus eleitores: “Olhem, eu vou dar remigdo para pena de malandro, de
criminoso”. (...)V.Exas. acham que ele quer estudar? E agora esta Casa quer
dar uma professorinha bonita, quer dar videoconferéncia para malandro
(DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 24 DE MARCO DE 2011. p.
13573).

De qualquer forma, a maioria dos presentes reconhecia a necessidade e importancia da
materia. Entretanto, foi necessaria a proposta uma de uma subemenda global de plenério para
incluir, dentre outras questdes, a impossibilidade do condenado por crime hediondo a remir
sua pena. Acatada a subemenda, o projeto foi aprovado e enviado ao Senado para revisao
(DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 24 DE MARGCO DE 2011. p. 13576-8).

De volta ao Senado a matéria foi para parecer na Comissdo de Constituicdo e Justica
do Senado. Em parecer o relator Senador Antdnio Carlos Valadares rejeitou a maioria das

alteracOes feitas pela Camara, inclusive a impossibilidade do condenado por crime hediondo



104

de remir a pena, sob 0 argumento de que a vedacgdo proposta pela Camara constituiria uma
limitacdo desproporcional a outros principios constitucionais, como o da individualizagdo da
pena, e o da universalidade do direito a educacdo como meio para o exercicio da cidadania e
para qualificacdo para o trabalho. Foi acatado pela Comisséo o parecer do Senador e o projeto
foi encaminhado a sancdo (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 08 DE JUNHO DE 2011. p.
22653-62).

E interessante notar como o assunto da educacdo dentro das penitenciérias conseguiu
demonstrar que trata de uma disfuncdo real e preocupante e que merece a atencao das duas
Casas Legislativas. (RIPOLLES, 2005). Novamente, o impeto de recrudescimento para com
os apenados da camara tem que ser contido, a emenda que impediria 0s condenados por
crimes hediondos a remir sua pena seria inconstitucional. Provavelmente daria trabalho para o
Supremo Tribunal Federal como o caso da Lei dos Crimes Hediondos, no qual a Corte
reconheceu a inconstitucionalidade parcial da legislag&o.

N&o houve questdes sobre a clareza da mensagem legislativa (R1); por pouco que a
inclusdo do projeto no sistema legal ndo é prejudicada. A revisdo do Senado se mostrou
efetiva para garantir a sistematicidade da norma (R2); a adequacdo da norma a conduta dos
receptores ficou garantida normativamente também (R3); os fins sociais perseguidos estéo
alinhados aqueles expostos programaticamente na constituicdo (R4) e sendo assim a Justica
Social se mostra como axioma de justificagéo (R5).

Passa-se a Lei 12.654/12, o projeto que deu origem a presente lei é de origem do
Senado, PLS 93/11 (PL 2458/2011 na Cémara), de autoria do Senador Ciro Nogueira, 0
projeto busca dispor sobre a identificacdo genética para os condenados por crimes praticados
com violéncia contra pessoa ou considerados hediondos e nestes termos foi justificado pelo

Senador:

O presente projeto de lei vem para reforcar um processo ja em andamento no
Brasil. Nosso Pais devera contar, em breve, e ja tardiamente, com um banco
de perfis de DNA nacional para auxiliar nas investigagbes de crimes
praticados com violéncia. O sistema, denominado CODIS (Combined DNA
Index System) é o mesmo usado pelo FBI, a policia federal dos Estados
Unidos, e por mais 30 paises. O processo para a implantacdo do CODIS
comecou em 2004. O banco de evidéncias sera abastecido pelas pericias
oficiais dos Estados com dados retirados de vestigios genéticos deixados em
situacdo de crime, como sangue, sémen, unhas, fios de cabelo ou pele. O
CODIS prevé ainda um banco de identificagdo genética de criminosos, que
conteria 0 material de condenados. Todavia, a sua implantacdo depende de
lei. E do que trata o presente projeto. De fato, uma coisa é o banco de dados
operar apenas com vestigios; outra é poder contar também com o material
genético de condenados, o que otimizaria em grande escala o trabalho
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investigativo. A determinacéo de identidade genética pelo DNA constitui um
dos produtos mais revolucionarios da moderna genética molecular humana.
Ela é hoje uma ferramenta indispensavel para a investigacdo criminal.
Evidéncias bioldgicas (manchas de sangue, sémen, cabelos etc.) séo
frequentemente encontradas em cenas de crimes, principalmente aqueles
cometidos com violéncia. O DNA pode ser extraido dessas evidéncias e
estudado por técnicas moleculares no laboratorio, permitindo a identificacdo
do individuo de quem tais evidéncias se originaram. Obviamente que o DNA
ndo pode por si sé provar a culpabilidade criminal de uma pessoa ou
inocenta-la, mas pode estabelecer uma conexdo irrefutavel entre a pessoa e a
cena do crime. Atualmente os resultados da determinagdo de identificacdo
genética pelo DNA ja sdo rotineiramente aceitos em processos judiciais em
todo 0 mundo. O DNA pode ser encontrado em todos os fluidos e tecidos
bioldgicos humanos e permite construir um perfil genético individual. Além
disso, caracteristicas moldadas ao longo da histéria evolutiva dos seres vivos
adaptaram o DNA para ser uma molécula informacional com baixissima
reatividade quimica e grande resisténcia a degradagdo. Essa robustez da
molécula faz com que o DNA seja ideal como fonte de identificagcdo
resistente a passagem do tempo e as agressfes ambientais frequentemente
encontradas em cenas de crimes. A determinagdo de identidade genética pelo
DNA pode ser usada para muitos fins hoje em dia: demonstrar a
culpabilidade dos criminosos, exonerar os inocentes, identificar corpos e
restos humanos em desastres aéreos e campos de batalha, determinar
paternidade, elucidar trocas de bebé&s em bercarios e detectar substituicbes e
erros de rotulacdo em laboratérios de patologia clinica. Julgamos tratar-se de
medida necessaria e urgente, para a qual peco o apoio dos meus ilustres
Pares. (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 18 DE MARCO DE 2011. p.
7194-5).

O projeto busca, para além do dito banco de evidéncias que j& existe desde 2004,
regulamentar um banco de identificacdo de criminosos, que, é claro, conteria 0 material
genético de condenados. Para o autor, ndo basta os vestigios, o material genético dos
condenados facilitaria o trabalho investigativo. No fim da justificativa o autor afirma que
varios sdo os escopos do banco de dados. Todavia, pensando como autor do projeto, se eu
quero facilitar a investigacdo policial aonde vou buscar material genético? Na priséo € claro.
E 14 que estdo os criminosos natos, ndo é? Lombrosianismos a parte, torna-se interessante
observar que o direito constitucionalmente assegurado a inviolabilidade do corpo e o direito
do condenado de ndo produzir provas contra si proprio, foram simplesmente desconsiderados
pelo subscritor do projeto de lei (SANTOS; RAMOS, 2015).

O autor do projeto justificou a pertinéncia da sua proposi¢do, apenas, sob uma
dimensdo utilitaria, relevando aspectos éticos importantes, tal como a necessidade de se
preservar o direito de autodeterminacdo pessoal do condenado, cuja Gnica dimensdo de
liberdade suspensa, em face da sentenca condenatoria, esta cingida na sua impossibilidade de
locomover-se para além dos limites da instituicdo carceraria (SANTOS; RAMOS, 2015).
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Destaca-se que a Lei dos Crimes Hediondos figura como referencial do projeto de lei
em questdo. A Lei dos Crimes Hediondos, pelo que pdde ser extraido até agora de todas as
leis que se reportam a ela, tem o potencial de legitimar e institucionalizar, sob o ponto de vista
legal, a pratica dos atos de Defesa Social.

Em tramitagdo no Senado o projeto obteve parecer com substitutivo de autoria do
Senador Demostenes Torres, perante a Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado. O
substitutivo apenas determinava sobre quais leis que as alteracdes propostas pelo Senador
Ciro Nogueira recairiam (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 22 DE SETEMBRO DE 2011.
p. 38526-34).

Aprovado o parecer do Senador pela Comissdo, a matéria foi encaminhada para a
Camara dos Deputados (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 01 DE OUTUBRO DE 2011. p.
39749).

Em plenério, foi apresentada emenda substitutiva global por parte do Deputado Décio
Lima buscando a supressdo do artigo que obrigava os condenados por crimes hediondos a
identificacdo de perfil genético. Todavia, a emenda foi rejeitada. Desta forma, o projeto foi
remetido para san¢do (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 03 DE MAIO DE 2012
p. 14916).

Frisa-se que o projeto teve sucesso em conferir credibilidade aos seus argumentos. No
que se refere a disfuncdo social, ela é posta no projeto como algo que pode de fato fazer a
diferenca e ser um instrumento vital para elucidar delitos, quando ndo é exatamente o que se
propde. No mesmo sentido, o projeto tenta demonstrar que este banco € inevitavel e que como
outros paises usam € imperativo que o Brasil faca uso. A ideia é criar a aparéncia de algo
imperativo, quando de fato ndo é. O projeto foi bem-sucedido também em mostrar uma
disfuncdo social que ndo existe. Outro ponto de destaque é o grau de prioridade que o0 projeto
conseguiu obter. E de se notar que as normas de recrudescimento das garantias penitenciarias
possuem um grau de prioridade maior que as buscar normatizar e garantir novos direitos aos
apenados (RIPOLLES, 2005).

Na comunicacdo da mensagem o projeto original sé conseguiu ser bem sucedido apos
0 substitutivo do Senador Demdstenes Torres (R1); o projeto afronta principios
constitucionais e regras processuais penais, ndo se mostra harmonioso dentro do sistema legal
(R2); a norma se adequa a conduta dos agentes, € pragmaticamente aplicavel (R3); os fins
sociais buscados pela norma estdo diretamente conectados com a necessidade de defesa da

sociedade contra aqueles que a pGe em risco, com quaisquer que sejam os instrumentos (R4),
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logo a justificagdo ética acaba alinhada a ldgica atrativa da Defesa Social (R5)
(FIGUEIRIDO, 2003; ATIENZA 1989).

A proxima legislacdo € a recente Lei 13.163/15, o projeto que deu origem a lei em
questdo foi o PL 25/99 de autoria do Deputado Paulo Rocha. O PL.25/99 busca instituir o

ensino médio nas penitenciérias e foi assim justificado:

A educacdo é reconhecidamente o meio por exceléncia de formacéo
para cidadania e de capacitacdo, pela via do acesso ao saber, para a vida
socialmente produtiva e realizadora da pessoa humana. Por isso mesmo, é
fundamental a garantia de oportunidade educacional para aqueles que a
sociedade, por razdes de justica, reiterou temporariamente de seu meio a fim
de que, reclusos, viéssem a ter condic¢des futuras de a ela retomar, passando
a pautar seu comportamento pelas normas e valores da adequada
convivéncia social. E, pois, indispensavel que, durante o periodo de reclusdo
em cércere, seja oferecida aos presos formagdo que Ihes assegure habilitagdo
para o exercicio profissional, possibilitando a sua re-inser¢do no meio social
como cidaddos capazes de prover seu sustento e o de suas familias. A
legislacdo atual ja prevé a oferta de educacdo formal e profissionalizante. Ela
o faz, porém, de modo genérico e ndo menciona a hipdtese de ser estendida
até o ensino médio, geral ou profissionalizante. Ora, nos tempos atuais, 0
requisito de formacdo neste nivel passa a ser cada vez mais exigido pelos
empregadores. Tal preocupacdo j& foi demonstrada pelo Deputado Chico
Vigilante na Gltima legislatura ao apresentar projeto de semelhante teor.
Estas sdo as razbes que inspiram o presente projeto de lei. Garantir aos
presos o acesso a formagdo em nivel secundario, o que significa aumentar
em muito suas possibilidades de ingresso no mercado de trabalho. Evita-se
deste modo o retomo a marginalidade, pela valorizagdo e promocéo de ser
humano que volta ao convivio social. Ai assim, o sistema penitenciario
estara de fato atingindo os objetivos humanos e sociais que dao sentido a sua
existéncia. Estou convencido que o mérito desta iniciativa ha de assegurar o
apoio dos ilustres Pares para sua aprovacio. (DIARIO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS. 19 DE MARCO DE 2015. p. 10479-80).

O projeto precede as legislacdes do Senador Cristovam Buarque, porém nao ficou
prejudicado por eles. Isto porque a exigéncia do projeto difere dos demais, 0 presente procura
garantir o oferecimento do ensino aos apenados, enquanto as legislacbes do Senador
buscavam garantir a possibilidade de estudo via salas de aula e a remicéo pelo estudo.

Sem duvida, o esforco legislativo para que seja incentivado o estudo dentro dos
estabelecimentos penais é digno de nota. O convencimento do Congresso de que melhores
oportunidades de vida podem surgir aos apenados com o estudo, de fato, se alinha ao
programa ressocializador consagrado na Lei de Execucéo Penal.

O projeto foi encaminhado para a Comissédo de Constituicdo e Justica e perante a
Comissdo foi apresentado parecer com substitutivo a materia pelo relator Deputado Ney
Lopes em outubro de 2001. No substitutivo foram adicionadas ao projeto original as previsoes
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de que o ensino na penitenciaria seria mantido, administrativa e financeiramente, com o apoio
da Unido, ndo s6 com os recursos destinados a educacdo, mas pelo sistema estadual de justica
ou administracdo penitenciaria e de que 0 censo penitenciario deverd apurar o nivel de
escolaridade dos presos e das presas, a existéncia de cursos nos niveis fundamental e médio e
0 numero de presos e presas atendidos, a implementacdo de cursos profissionais em nivel de
iniciacdo ou aperfeicoamento técnico e o numero de presos e presas atendidos, a existéncia de
bibliotecas e as condicdes de seu acervo, e, caso sejam relevantes, outros dados para o
aprimoramento educacional de presos e presas. O parecer do relator foi aprovado pela
Comiss&o em junho de 2002 (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 08 DE AGOSTO
DE 2002. p. 37167-70).

Apds a aprovacdo a matéria foi enviada ao Senado em novembro de 2002. Em marco
de 2007, o Deputado Paulo Rocha pede o desarquivamento do projeto. A resposta vem abril
de 2007 referindo que o projeto ndo estava arquivado e sim no Senado. (DIARIO DA
CAMARA DOS DEPUTADOS. 28 DE ABRIL DE 2007. p. 19794).

Em agosto de 2009 o projeto retorna do Senado com substitutivo que, em suma,
suprime os mandamentos ao censo penitenciario (DIARIO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS. 27 DE AGOSTO DE 20009. p. 45134-5).

Apos seis anos de tramitacdo na Camara passando por diversas comissfes, a Mesa
Diretora da Camara dos Deputados decide por arquivar em razdo de inadequacao financeira e
orcamentaria o substitutivo do Senado Federal ao PL 25/99. O substitutivo ao suprimir os
pontos mandamentais ao censo penitenciario foi considerado inadequado financeiramente,
pois prevé o aumento da despesa da unido e ndo procura estimar o impacto orgcamentéario-
financeiro da medida, em desacordo com a Lei de Diretrizes Orcamentarias (2015)*’ e com a
Lei de Responsabilidade Fiscal*®. Na sequéncia, foi encaminhada para sancdo a matéria
aprovada na Camara em 2002 (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 15 DE
AGOSTO DE 2015. p. 74).

O projeto foi transformado na Lei 13.163/15, todavia a presidéncia vetou parcialmente

a matéria no seu artigo que referia “serd obrigatoria a oferta aos presos de ensino profissional

47 Brasil. Lei n° n° 13.080, de 20 de janeiro de 2015. Art. 108. As proposicdes legislativas e respectivas emendas,
conforme art. 59 da Constituicdo Federal, que, direta ou indiretamente, importem ou autorizem diminuigéo de
receita ou aumento de despesa da Unido, deverdo estar acompanhadas de estimativas desses efeitos no exercicio
em que entrarem em vigor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13080.htm>. Acesso em 31/01/06.

48 Brasil. Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Art. 16. A criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de
acdo governamental que acarrete aumento da despesa serd acompanhado de: | — estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl101.htm>. Acesso em 31/01/06.
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em nivel de iniciacdao e aperfeigoamento técnico”. As razdes do veto presidencial foram

estas*®:

O dispositivo criaria uma nova diretriz para acdo compulséria do Estado no
segmento educacional, em desarmonia com as obrigacGes previstas na
Constituicdo, bem como na Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional.
Além disso, o texto em vigor da Lei de Execucdo Penal ja garante a
obrigatoriedade do ensino fundamental, bem como a possibilidade do
oferecimento do ensino profissional, a ser ministrado em nivel de iniciagdo
ou de aperfeicoamento técnico.

Em suma, o trecho vetado ndo prejudica a normatizacdo do projeto e se mostraria de
certa forma redundante sistematicamente. Nota-se neste processo legislativo em especifico um
maior nivel de independéncia das esferas de poder, porém este fendmeno pode causar
situacGes como esta em que a reforma do projeto oriunda do Senado ndo pode ser aproveitada,
e a redacdo da Camara teve de ser vetada para ndao ocorrer em redundancias. A aproximacao
estrema dos poderes pode ocorrer em arbitrios, porém o distanciamento excessivo pode causa
desidia.

Novamente a educacdo dentro das penitencidrias foi a protagonista do processo
legislativo, porém ndo conseguiu obter tanta atencdo das casas para a matéria, alguns erros
denotaram desidia das Casas Legislativas, porém teve a credibilidade peculiar a matéria e se
sustentou durante dezesseis anos de tramitagdo (RIPOLLES, 2005).

Destaca-se que ndo houve questdes sobre a clareza e fluéncia da mensagem legislativa,
porém somente com o veto presidencial foi sanada uma redundancia que poderia atrapalhar a
sistematicidade da norma (R1); sistematicamente a norma final foi inserida de forma
harmoniosa no sistema legal, porém o processo legislativo foi bem conturbado (R2); a
adequacdo da norma a conduta dos receptores foi garantida normativamente e o as
possibilidades de estruturacdo do programa de ensino também (R3); os fins sociais, assim
como as demais legislacdes na matéria, estdo alinhados aos preceitos programaticos de Justica
Social consagrados na constituicdo (R4); inexoravelmente, a Justica Social se mostra como 0
axioma de justificacdo da norma (R5).

O ultimo diploma legislativo para analise é a também recente Lei 13.167/15 que busca
estabelecer critérios para a separacdo de presos nos estabelecimentos penais. O projeto que
deu origem a mencionada lei € de origem do Senado Federal e foi denominado PLS 162/07

49 Mensagem de veto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At0o2015-2018/2015/Msg/VEP-
336.htm>. Acesso em 31/01/06.
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(na Camara PL 1216/07). De autoria do Senador Aloizio Mercadante, o PLS 162/07 assim foi
justificado:

O problema da seguranca publica ndo admite solugbes simples. As medidas
sdo complexas e precisam contemplar ndo s6 o aspecto repressivo como
também as questdes sociais envolvidas no problema.

O Senado Federal, empenhado no cumprimento de seu papel institucional,
criou no ambito da Comissao de Constituicdo e Justica a comissdo especial
de seguranca publica. Essa comissdo elaborou e discutiu diversas
proposi¢cdes sobre o tema no intuito de colaborar para a melhoria da
seguranca em nosso pais. O projeto de criagdo de novas categorias para a
divisdo dos presos provisorios e condenados que ora apresento é mais uma
parte desse esforco coletivo. A salde do sistema prisional brasileiro esta
debilitada. Segundo os dados do dltimo censo do Departamento
Penitenciario do Ministério da Justica o pais tem hoje cerca de 401 mil
presos. Além disso, existem cerca de 550 mil mandados de prisdo ainda nao
cumpridos pela policia. Tal situacdo configura uma clara faléncia do sistema
punitivo nacional.

Respeitando o disposto na lei de execucOes penais desde 1984 o projeto
mantém e enfatiza a divisdo entre presos provisorios e presos com sentenca
transitada em julgado. O projeto cria novos critérios para a divisdo dos
detentos. Em primeiro lugar a proposi¢do separa 0s presos provisorios em
trés categorias: (I) acusados por crimes hediondos; (I1) acusados por crimes
com grave ameaga ou Vvioléncia a vitima, ndo considerados hediondos; e (1)
acusados por crimes diversos dos apontados nos incisos | e Il. Quanto aos
presos condenados serédo divididos em quatro categorias: (I) condenados por
crimes hediondos, primarios ou reincidentes; (Il) reincidentes, condenados
por crimes com grave ameaga ou Vvioléncia & vitima ou por tréfico de
entorpecentes; (I11) primérios, condenados por crimes com grave ameaga ou
violéncia a vitima ou por trafico de entorpecentes; e (IV) primarios,
condenados por crimes diversos daqueles previstos no item I, Il, 1ll. Com
essa divisdo busca-se uma melhor separacdo entre os presos, levando em
conta os crimes cometidos, para que o Estado possa reassumir o controle das
penitenciarias e garantir a reintegracdo social dos presos (DIARIO DO
SENADO FEDERAL. 29 DE MARCO DE 2007. p. 7602-3).

O autor inicia caracterizando a necessidade encarar a questdo da seguranca com a
devida complexidade e para tanto afirma que devem ser contemplados 0s aspectos repressivos
e “questdes sociais” envolvidas no problema. O autor confunde claramente complexidade
com meio termo. Na busca pelo meio termo é que a normatizacdo sobre a execucdo penal se
tornou demasiado ambigua. Em outro trecho o autor condena a faléncia de sistema punitivo,
colacionando, inclusive, o nimero de presos na época de apresentacdo do projeto, porém o
projeto apresentado propde apenas divisdo dos encarcerados (como a prisao dos processados
foi um dia projeto no inicio do século XX). A faléncia é inevitavel, porém ¢ preferivel falir

ordeiramente.
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A questdo da divisdo dos encarcerados entre acusados e condenados, por estes ou
aqueles crimes informalmente ¢ feita nos estabelecimentos penitenciérios, o problema é que o
Estado “delegou” muito dessa divisao aos residentes dos estabelecimentos. Retirar este poder
e “reassumir” o controle das penitenciarias pode ser algo que ja ndo esteja mais ao alcance.

A tramitagdo do projeto no Senado foi marcada pelo parecer com substitutivo do
relator Senador Demdstenes Torres perante a Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado.
No substitutivo o Senador altera a redacéo dos artigos e nessa alteracdo inclui o condenado
por trafico de drogas na mesma divisdo que os ditos condenados por crimes hediondos. O
projeto originario tinha expressamente retirado o condenado por trafico desta divisdo. Ainda,
0 Senador o senador incluiu a previsdo de que o preso que tiver sua integridade fisica, moral
ou psicoldgica ameacada pela convivéncia com os demais presos ficard segregado em local
proprio (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 18 DE MAIO DE 2007. p. 14984-94).

Acatado o substitutivo do Senador, a matéria foi enviada para a apreciacdo da Camara
em maio de 2007 (DIARIO DO SENADO FEDERAL. 29 DE MAIO DE 2007. p. 16685).

Na Camara o projeto teve uma longa tramitacdo, porem sem reformas. O projeto teve
dois pareceres perante a Comissdo de Constituicdo e Justica, o primeiro pelo Deputado
Marcelo Itagiba®® e o segundo pelo Deputado Esperidido Amin, os dois opinaram pelo
prosseguimento da matéria sem emendas (DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. 07
DE AGOSTO DE 2015. p. 351-2).

Na sequéncia, o projeto foi enviado para sancdo presidencial. Tendo sido assinado na
data de 06 de outubro de 2015.

O processo legislativo do projeto teve um carater peculiar, isto porque obteve sucesso
na priorizacdo no Senado, mas na Camara 0 processo girou por varias comissdes que se quer
tocaram na redacdo do projeto, passou oito anos na Camara, recebeu dois pareceres na
Comissdo de Constituicdo e Justica que, como foi visto, ndo emendaram o projeto.
Novamente Senado e Camara parecem desconexos, neste processo foi o tempo dispendido,
porém no anteriormente analisado quase que a norma é prejudicada. Em suma, a materia
discutida teve niveis de interesse dispares nas Casas Legislativas, fato que pode ser atribuido
ao insucesso do autor do projeto no Senado (RIPOLLES, 2005).

A mensagem legislativa ndo teve questdes levantadas (R1); a nova lei é inserida, de
fato, harmoniosamente no sistema legal, como destaca a justificacdo do projeto (R2);

pragmaticamente a norma tem grandes chances de ndo ser efetiva, a conduta dos destinatarios

%0 N&o foi publicado. Consta na tramitagdo da Camara. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=353806>. Acesso em: 31/01/06.
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ndo se adequa as normas contida na norma, mesmo considerando que seja uma norma
programaética, e dificil considerar um horizonte de aplicacdo real desta norma (R3); os fins
sociais perseguidos, apesar da tentativa de aparentar neutralidade na justificativa, em Gltima
instancia estdo alinhados a defesa de uns em detrimento de outros (R4); fins estes que se
justificam eticamente em si mesmos (R5). (FIGUEIRIDO, 2003; ATIENZA 1989).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa buscou-se discutir o processo legislativo das legislacdes de
execucdo penal e as ambiguidades peculiares no discurso destas legislacdes. Para tanto,
buscamos primeiramente encontrar um suporte histérico da questdo do cércere no Brasil e
Pedroso (1997) contribuiu demonstrando as utopias carcerarias historicamente presentes no
discurso politico em comparacdo com a realidade das prisdes (2.1). O estudo da autora se
prop0e a analisar estas distor¢fes nos desejos normativos que ndo se realizam. O descaso
publico, a subumanidade que foi relegada as prisdes e o carater de sub-cidaddos que 0s
condenados detinham, porém, no discurso, buscava-se 0 modelo de enclausuramento perfeito.
A busca por este enclausuramento perfeito € chamado de utopia pela autora.

O discurso politico penitenciario brasileiro posto historicamente em perspectiva
demonstra uma repeticdo de movimentos em torno dos mesmos objetivos. Pedroso (1997)
destaca que Brasil Império as principais metas prisionais eram: a) modificar a indole dos
detidos através da recuperacdo dos prisioneiros; b) reduzir o crime, a pobreza e a insanidade
social; c) dirigir suas finalidades para a cura e prevencdo do crime; d) reforcar a seguranca e a
gléria do Estado.

N&o é coincidéncia a repeticdo destes discursos nas legislagdes recentes, e mais autora
refere que estas utopias carcerarias eram pensadas pelos juristas da época e entravam em
colisdo com os poderes presentes na realidade penitencidria, isso porque os 6rgdos publicos
pouco se interessavam pela administracdo penitenciaria (PEDROSO, 1997).

E quando a utopia se torna a reforma do modelo penal ou a modernizagéo. Pedroso
(1997) ja tem a critica da década de 30, os ideais reformadores estabeleciam a modernizacéo
como meta historica, acobertando a pratica da violéncia e do descaso pelo homem. O ideal
reformador defrontou-se com as reais condi¢des das prisdes.

Dificil acreditar que os discursos se mantenham t&o préximos como de fato se mantem
e que em 2015 uma legislagdo ainda busque ‘“reassumir o controle das penitenciarias e
garantir a reintegracao social dos presos”.

Todavia, para entender melhor a fonte desta disparidade entre discurso e préatica na
historia carceraria brasileira fomos buscar em Prando (2012) que tipo de razdo poderia
legitimar essa realidade. Destaque-se que a analise da autora da década de 30 foi elucidativa e
orientou a andlise das legislacdes. Isto porque a autora refere que o discurso liberal penal e o
positivista criminoldgico no Brasil nunca deixaram de estar préximos. Entre os séculos XVIII

e XIX ndo ha um pensamento liberal-reformista classico consolidado no Brasil, que pudesse
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se contrapor a producdo de um pensamento vinculado aos pressupostos da Escola Positiva.
Por essa razdo, é dificil reconhecer qualquer tipo de adesdo a uma Escola ou outra. Pelo
contrario, € possivel encontrar a disposicdo em produzir reformas legislativas e, para isso,
fazer concessdes a principios teoricos rigidos em nome de um “ecletismo”. O discurso da
“conciliagdo entre escolas” ocultava uma unidade em torno de um projeto politico de um
controle penal eficaz de defesa social (PRANDO, 2012).

Para poder perceber a possibilidade e/ou grau de influéncia destas premissas histérico-
carcerarias partimos para o contexto social que levou a criagdo da Lei de Execucdo Penal
(Ponto 2.2). Para tanto buscamos a inteligéncia de Zaluar que constrdi o panorama da
democratizagdo. A autora refere que ndo houve uma quebra institucional no processo de
abertura politica, consequentemente as l6gicas de trocas entre Executivo e Legislativo nao
mudaram, bem como ndo ocorreram reformas profundas no sistema de justica (ZALUAR,
2007).

No mesmo sentido Adorno refere que até os primeiros anos da década de 80, as
politicas publicas desenvolvidas pelo Estado brasileiro caracterizavam-se pela centralidade
das decisbes na esfera federal, pelo carater setorial, pela fragmentacdo institucional e pela
exclusdo da sociedade civil no processo de formulacdo das politicas publicas, de sua
implementacdo e, muito mais do controle, controle da acdo governamental (ADORNO, 1996).

Dado o panorama nacional de continuacgdo institucional e alta permeabilidade em
relacdo as sobredeterminagdes historicas, encontramos no espectro internacional algumas
construcdes tedricas sociais que sdo relevantes ao tema da presente dissertacdo (Ponto 3).

Dando inicio ao ponto 3.1 temos a posicdo de Garland apontando para uma nova
configuracdo do campo de controle do crime, no qual dois padrdes de acdo politica emergem:
o0 primeiro padrdo esta ligado a estratégias de adaptacdo, que enfatiza a prevencdo e parceria
(publica ou privada); o segundo padrdo é chamado de estratégia de Estado soberano, que
postula criminalizacGes e puni¢cGes mais expressivas. Dois vetores contribuiram para que isso
ocorresse: a busca de regulacdo de areas ndo antes atingidas pelo direito e a precarizacao do
debate penal na arena politica.

Com este novo campo do controle, um esquema de agdo politica ambivalente ascende:
por um lado, a preocupagdo em administrar o problema e desenvolver novas estratégias que
sejam racionalmente adequadas; e, por outro, uma tendéncia recorrente a uma espécie de
negacao histérica e a reafirmacdo da soberania do Estado. Esta dualidade do pensamento e das
praticas penais foi nomeada pelo autor de “criminologia do eu” e “criminologia do outro”,

expressa uma disputa no cerne da politica criminal contemporénea (GARLAND, 2008).
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A “criminologia do eu” faz do criminoso um consumidor racional, como qualquer
cidadéo, e de outro a “criminologia do outro” idealiza 0 criminoso como um estrangeiro
ameacador, um excluido ou um rancoroso.

Buscamos também Young que possui dois conceitos proximos ao do autor: o
estranhamento chamado de “conservador” que estd baseado na demonizagdo, projetando
valores negativos ao “outro” e concedendo ao “eu”, automaticamente, valores positivos e 0
estranhamento “liberal”, pois se funda na crenga de que o “outro” ndo possui os valores que 0
“eu” possui, sendo necessario que este seja conduzido para o caminho que o traga mais
proximo destes valores ausentes (YOUNG, 2007).

O cenério da ambiguidade nas respostas penais se alinha no horizonte da politica
penal. Na sequéncia, no ponto 3.2, buscamos a contribui¢do de autores especificamente sobre
a producdo legislativa em meio a essas alteracbes no campo do controle do crime. Garland
tem uma posicdo sobre o assunto, ele refere que grande parte das medidas penais
recentemente adotadas pelos governos ocidentais busca por um meio de traduzir o sentimento
publico. Tais legislacdes procuram defender que o punir é para o proprio bem do apenado,
insistindo nos objetivos punitivos, de modo que cada medida opera em dois registros
diferentes, o primeiro é o registro punitivo que sustenta os simbolos de condenacdo e de
sofrimento para entregar sua mensagem, e um registro instrumental mais adequado aos
objetivos de protecdo do publico e gestdo do risco (GARLAND, 1999).

Ainda neste ponto, Matthews da a pista para as ambiguidades da politica penal quando
refere que a presenca de mensagens mistas e de imperativos concorrentes que constantemente
emanam de fontes oficiais é fator que ndo pode ser desconsiderado. Por isso, em determinado
momento, pode-se falar mais em medidas alternativas e descarcerizagcdo e, em outro, de
medidas mais severas para impedir a impunidade.

Em busca de alguns dos imperativos e mensagens que estdo impingindo a producéo da
legislacdo carceraria, ainda no espectro internacional, buscamos a contribuicdo de Elena
Larrauri.

Para Larrauri estariamos diante de um processo de precarizacdo da politica penal que
incorreria num populismo punitivo. Os imperativos que influem na producéo legislativa num
processo populista punitivo sdo para autora: a) a crise do ideal ressocializador; b) o regresso
de penas degradantes; c) aumento de um clima punitivo entre a populagdo; d) uma
reformulacdo do papel da vitima; €) privilegio do estado sobre o réu; f) a politizagdo e uso
eleitoral das pautas referentes ao crime e o sistema penal; g) a ativacdo do discurso de

incapacitacdo via carcere daqueles que delinquem; h) delegacdo de tarefas de controle de
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delito; 1) privatizacdo e comercializacdo das tarefas de controle de delito; j) o surgimento de
um novo estilo de politica penal, uma politica empresarial e atuarial; k) um sentimento de
constante crise que surge do excesso de reformas, de um pessimismo generalizado, do
descrédito dos profissionais e da desconfianca geral da populacdo sobre a possibilidade de
contencdo do crime. (LARRAURI, 2007).

Segundo Larrauri (2007), o populismo penal ou punitivo apresenta-se como 0 mais
destacado projeto politico-criminal da atualidade. A face moderna do discurso criminalizador
que ilustra um movimento institucional extremamente habil na formatacdo de leis penais.

Partindo do pressuposto de que é impossivel amalgamar todas as expectativas e
desejos da populacdo na legislacdo, ndo é dificil conjecturar que dentro dos parametros do
populismo punitivo seja a “opinido publica” usada como razdo justamente nos pontos que
mais servem aos interesses daqueles que possuem o poder de legislar.

Ao lado do populismo punitivo existem outras construgfes que elucidam estes
imperativos que influem na construcdo das legislacdes. Dentre elas se encontra o Estado
Regulativo, para falarmos desse ponto buscamos os autores Calvo Garcia e Delmas-Marty. O
chamado Estado Regulativo busca pensar na criacdo e colocacdo em funcionamento do
ambito juridico-burocratico de intervengdo que assuma o desenvolvimento dos programas e
aplicacdo das normas de protecdo e promocdo de valores e fins sociais que tenham a fungéo
de compelir uma regulacdo cada vez mais complexa e a mobilizacdo de amplos meios
econbmicos, institucionais, técnicos e humanos necessarios para a realizacdo dos fins e
objetivos regulativos.

A reestruturacdo de um campo do conhecimento pratico social estabilizado
culturalmente ndo se procede do dia para a noite. As pautas sociais sdo guiadas pela
inseguranca peculiar a modernidade tardia movendo a insatisfacdo social para 0 campo penal.
Apesar de o fenbmeno contemporaneo de inflacdo legislativa ndo ser préprio do direito penal,
desenvolveu-se nele com singular amplitude (DELMAS-MARTY, 2004).

Desta forma, o sistema pode ndo estar preparado para os pleitos de normatizagédo
regulativa, mas mesmo assim eles aparecerao, inclusive, na esfera penal. Com certeza este é
um fator que contribui para a presente analise.

Seguimos o caminho de contribui¢des buscando a racionalidade penal moderna. Pires
(2004) traz este conceito que concebe a protecdo da sociedade ou a afirmacao das normas de
modo hostil, abstrato, negativo e atomista. A hostilidade esta no modo como € representado o

delinquente. O transgressor € visto como um inimigo do coletivo. Deste modo, estabelece
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uma equivaléncia necesséria, entre o valor do bem ofendido e o grau de sofrimento que se
deve infligir ao transgressor.

Dentro do paradigma da racionalidade penal moderna, as relacdes entre o direito penal
e os direitos humanos se constroem de modo paradoxal e conflitante. A questdo que pbe o
conflito para a racionalidade penal moderna é o fundo de justificacdo implicito a ela, que é a
Defesa Social. Razdo com poténcia de legitimar toda e qualquer agéo estatal polarizante.

Estas foram as contribuicdes compiladas no ponto 3.2. No ponto seguinte buscamos
construir as ferramentas que usamos para analisar conteldo dos projetos, desde o
conhecimento dos atos principais do processo legislativo até a avaliacdo do contelido
normativo. Nos basta confluir estes resultados mais diretamente com as contribuigdes
referidas. Partiremos das impressdes sobre a dinamica do processo legislativo, depois para o

olhar analitico sobre o conteddo normativo e por Gltimo a critica discursiva sera exposta.

e Dindmica

Uma primeira impressdo partindo do todo analisado se refere a questdo do tempo do
processo legislativo. O interesse das Casas Legislativas € flexivel. Uma tendéncia que pode
ser notada é que os projetos que buscam o recrudescimento das garantias penitenciarias tem
no geral prioridade seja forma ou informal, isto porque tais normas, por vezes, possuem
episodios sociais imediatos para responder (Lei dos Crimes Hediondos, Sequestro Abilio
Diniz e Roberto Medina; Lei do RDD, Fernandinho Beira-Mar e o Assassinato dos Juizes de
Execucdo), porém essa celeridade tende a comprovar a ideia da necessidade de um proveito
eleitoral de tais medidas de restricdo de garantias (LARRAURI, 2007).

Outra questdo é a progressiva desconstrucdo da cooperacdo entre 0s poderes, a partir
dos anos 2000, as relacGes entre Legislativo e Executivo se tornaram mais frageis. O poder de
agenda e de coalizdo do Executivo foi diminuido consideravelmente, o0 aumento do uso do
poder de veto € um indicativo desta situacdo. Nesse mesmo sentido, a relagdo entre Senado e
Camara também demonstrou debilidade recentemente.

Ainda, é devido o destaque as Comissbes de Constituicdo e Justica seja da Camara ou
do Senado, pois séo de fato onde é decidida a maior parte das modificacdes da iniciativa
legislativa original. A posi¢do de protagonista no processo legislativo € da Comissdo de
Constituicdo e Justica, as discussdes em plenério séo a excecdo. O funcionamento discreto da
Comissdo permite uma ampla abertura para negociacdes e transagdes politicas sem temor a

controles rigidos de outras instancias (RIPOLLES, 2005). Porém, quando os debates
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acontecem a verborragia de alguns dos congressistas se sobressai pela valoragcdo negativa que
0 apenado recebe®!,

Um dltimo apontamento sobre a dinamica do processo legislativo que deve ser feito
estd no aumento do interesse do legislativo para com a matéria penitenciaria dos anos 90 para
0s anos 2000 o namero de legislacbes quase dobrou. E na década atual que estad na metade ja

estamos em sete legislagdes eminentemente penitenciérias.

e Analitica

Sobre a comunicacdo clara e fluente da mensagem normativa, por estar no nivel mais
basico das racionalidades, no geral ndo foi um problema para o processo legislativo. A
maioria dos projetos quando revisados principalmente por outra Casa Legislativa teve sua
redacdo verificada e por vezes alterada para nao prejudicar as demais instancias de
racionalidade. Um projeto que foi para san¢do sem a devida revisao ao texto foi o da Lei
13.163/15 durante o processo legislativo ndo houve questdes sobre a clareza e fluéncia da
mensagem legislativa, porém somente com o veto presidencial foi sanada uma redundancia
que poderia atrapalhar a sistematicidade da norma discursiva. O indicio de auséncia de
dialogo entre o proprio Congresso fica explicitado neste exemplo.

Pragmatismo e sistematicidade nas legisla¢des analisadas nem sempre andaram juntos,
e parecem ser potencialmente bastante independentes. O que confirma a posic¢ao de Figueirido
(2003) e Atienza (1989), na qual o grau de insercdo formal da lei no sistema juridico ndo
parece ter correlagcdo com a elevacdo ou ndo do seu cumprimento. E claro que em se tratando
de cumprimento das legislacGes penitenciarias raramente o sujeito tem a possibilidade de
arbitrar suas acdes, o que acontece de fato € um movimento legislativo de para criar/garantir
direitos e outro que busca cingir os direitos e garantias dos apenados. Mesmo assim, dentro
deste espectro de possibilidade, é possivel encontrar disparidades entre as racionalidades.
Principalmente de aversdo a sistematicidade e apego ao pragmatismo, a Lei dos Crimes
Hediondos foi a primeira a inaugurar este modo de legislar, pois sob a escusa de que a
Constituicao fornece a categoria “crimes hediondos” para regulamentacao, desconsidera a da
Lei de Execugdo Penal e contraria as garantias que nela sdo consagradas. Porém, de uma
forma pragmatica a Lei dos Crimes Hediondos discorre sobre uma urgéncia e tenta ser 0 mais

efetiva possivel na anulagdo desta. A Lei dos Crimes Hediondos sé inaugura este

51 O conjunto de nomenclaturas e construgdes ao entorno do sujeito criminal demonstra a criagdo de um monstro
anormal cujo sacrificio ndo é desconsiderado dentro da logica de “deixar morrer” (FOUCAULT, 1999; 2001).
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pragmatismo discursivo no recrudescimento das garantias dos apenados, outros diplomas
seguem a légica (Lei do RDD, Lei do Monitoramento Eletrénico e Lei do Banco de DNA de
Condenados). Um exemplo que podemos destacar de lei que vai na contramao destas é a Lei
13.167/15 que busca a divisdo dos encarcerados nos estabelecimentos penitenciarios. De fato,
é inserida harmoniosamente no sistema legal, porém tem grandes chances de néo ser efetiva, a
conduta dos destinatarios ndo se adequa as normas contida na norma. A divisdo dos
encarcerados ja existia no sistema legal somente em razdo de processados e condenados e
nunca foi exercida plenamente. Por isso, apesar de se encontrar sistematicamente em
harmonia com o sistema, a norma, que € nova, tem chances de cair em desuso.

Bom, mas como que um mesmo sistema legal consegue abarcar normas que se opde
diametralmente? O segredo esta na base, na base de justificacdo da LEP, e muito antes dela
como foi visto (PEDROSO, 1997; PRANDO, 2012), esta a Defesa Social. A Defesa Social
como valor instrumental estd expressamente exposta na justificacdo da Lei de Execucdo
Penal. Um conceito que tem origens no Liberalismo Penal e perpassa o Positivismo
Criminologico. Muito mais do que isso na verdade, a Defesa Social é o germe que propicia a
ascensdo do positivismo na seara penal (ZAFFARONI, 1993).

A maleabilidade do valor Defesa Social permite que ele se perpetue, pois ele esta
fundado num sentimento béasico de oposi¢do (ZAFFARONI, 2011). O valor da Defesa Social
estd nos fins e na fonte das legislagdes de recrudescimento penitenciario e como sua
constituicdo € ambigua consegue convocar o dito consenso que prescinde o debate. De
qualquer forma, a producdo legislativa penitencidria ndo é resumida a extirpar direitos e
garantias dos apenados. A Constituicdo, apesar de permeavel aos valores da Defesa Social,
elenca um rol de preceitos que buscam os valores de liberdade, igualdade, justica social e etc.
Tais valores sdo fins programaticos e justificacdo axioldgica de muitas das leis analisadas,
como pdde ser visto. E neste contexto analitico das normas penitenciérias que caracterizamos

esta tendéncia ambigua na producdo das leis.

e Discursiva

Assim como Campos® e Souza®® buscaremos sugerir um panorama especificamente

adstrito as legislagdes penitenciarias analisadas. Antes de entrarmos nos caminhos que as

52 «“Sugeri a coexisténcia destes dois movimentos mais gerais como modelos e concepgdes que coexistem (sem
ser opostos) na férmula oficial do Estado em propor politicas. Apresenta-se prioritariamente normas que visam
a criminalizagdo ou o agravamento das penas, mas também buscou-se efetivar direitos e garantias dos presos.
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legislacbes tém tomado contemporaneamente, é necessario destacar o papel da influencia
historica dos discursos e praticas produzidos sobre o carcere no Brasil.

A auséncia histérica de quebra institucional no poder promove um campo propicio a
mudancas discursivas e praticas que se perpetuam (ZALUAR, 2007; ADORNO, 1996:
PEDROSO, 1997). Os discursos sobre o carcere historicamente se mostram num carrossel de
alternancias entre discursos humanizantes e higienistas (PEDROSO, 1997; PRANDO, 2012).
A analise que foi proposta procurava aliar olhar ao processo legislativo aos discursos insitos
as normas. O que foi encontrado foi um emaranhado de normas ambiguas e contraditérias em
um mesmo sistema e para entender a logica deste modo brasileiro de se fazer politica
carceraria um ponto de partida deveria ser definido. E este ponto foi a Lei de Execucdo Penal.
A norma oriunda do periodo de abertura politica € sintoma do momento historico que lhe é
contemporaneo, € possivel perceber que ela é impingida pelas sobredeterminac6es historicas
do cércere e que ela, ndo bastasse isso, as reproduz. Os discursos humanizantes estdo
presentes tendo como suporte a igualde e a justica, porém os discursos subjetivistas estdo
também e suportados expressamente pela Defesa Social; “Fiel aos objetivos assinados ao
dinamismo do procedimento executivo, 0 sistema atende ndo somente aos direitos do
condenado, como também, e inseparavelmente, aos interesses da defesa social.” (CAMARA
DOS DEPUTADOS, DOSSIE PL. 1657. p 65).

A introducdo desta abertura a heranca historica de discursos de higiene social no
diploma legislativo que marca um passo para a democracia é algo que ndo pode ser tratado
meramente como curiosidade histdrica, pois se mostra como sintoma do periodo democratico
que estava por Vir.

E verdade que a Constituicdo ndo consagra a Defesa Social expressamente, porém o

conteddo legislativo constituinte foi permeavel e deixou aberturas para atualizacdo destes

Assim, diferentes principios de justica coexistem em nossa politica criminal e impedem a demanda de
universalizacdo de uma cidadania igualitdria, formulando normas de acordo com o status de cada um.”
(CAMPOS, 2010).

%3 Que indica que a politica criminal brasileira se desenvolveu direcGes distintas: a) uma delas esta pautada na
elaboracédo leis mais punitivas, que se caracterizam pelo incremento das penas para crimes ja existentes, por
restricdes as garantias processuais dos acusados e ampliacdo dos poderes das agéncias de controle. A ideia
destas medidas esta no reforgo da perspectiva da necessidade da pena como castigo e de punicfes mais severas,
suprimindo-se diversos direitos e garantias individuais e intensificando-se o uso da prisdo. Constituindo-se um
instrumento penal de emergéncia ou de excecao, destinado as condutas identificadas como carecedoras do maior
rigor possivel dentro das possibilidades de resposta estatal, representadas na figura dos crimes hediondos e das
organizagOes criminosas; b) outra esta ligada a expansao do universo de acdo do Direito Penal, caracterizada pela
elaboracdo de normas penais que passaram a intervir em espa¢os da vida civil antes ndo regulados. Alguns
exemplos dessa expansdo sdo as tipificacfes de condutas relacionadas a questdes econémicas e financeiras,
relacBes de consumo, meio ambiente, discriminacdo racial e assédio sexual; ¢) e uma terceira, esta politica
criminal se deu por meio da busca pela garantia dos direitos individuais, da despenalizacdo e por ampliarem as
hipoteses de aplicagdo de alternativas penais a prisdo (SOUZA, 2014)
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discursos. Neste contexto em que sobredeterminagdes histdricas permeiam continuamente a
producdo do discurso sobre o carcere e novos elementos oriundos dos processos de
globalizacdo>*sdo introduzidos no processo legislativo é que reside a analise desta pesquisa e
a confluéncia destes resultados € o que demonstraremos agora.

Consolidada a posicdo da Lei de Execucdo Penal (conjuntamente com a Lei que
institui a Reforma do Cdodigo Penal) como matriz didatica e discursiva das legislacdes em
matéria penitenciaria, percebe-se que a partir dela sdo encontrados dois grandes grupos de
legislacBes em execucdo penal, o primeiro possui a matriz predominante na Defesa Social,
buscando a polarizagdo entre a maioria ndo desviante contra a minoria desviante (Lei
8.072/90 que dispde sobre os crimes hediondos; Lei 10.792/03 que institui o RDD e da outras
providéncias, Lei 11.466/07 que prevé a falta disciplinar grave no caso de posse de telefone
celular, Lei 12.258/10 que prevé o rastreamento eletrénico, Lei 12.654/12 que prevé a coleta
compulsoria de perfil genético, Lei 13.167/15 que busca estabelecer critérios para a separagdo
de presos nos estabelecimentos penais). O predominante é frisado, pois existem casos que as
ambiguidades chegam a integrar o conteddo de uma das normas, um exemplo disso ¢ a Lei do
RDD que institui o regime prisional de excecdo e, a0 mesmo tempo, retira da progressao de
regime a necessidade do exame criminoldgico.

O outro grande grupo de legislacdes estd alinhado com os valores de igualdade e
justica social consagrados na Constituicdo Federal (Lei 9.046/95 busca que o0s
estabelecimentos penais destinados a mulheres a mantenham bercario, Lei 9.460/97 que
garante as pessoas com mais de sessenta anos o recolhimento em estabelecimento penal
préprio e adequado a sua condicdo pessoal, Lei 10.713/03 dispde sobre a emissdo anual de
atestado de pena a cumprir, Lei 11.942/09 assegura as mdes presas e aos recém-nascidos
condicdes minimas de assisténcia, Lei 12.121/09 que determina que os estabelecimentos
penais destinados as mulheres tenham por efetivo de seguranca interna somente agentes do
sexo feminino, Lei 12.245/10 autoriza a instalacdo de salas de aulas nos presidios, Lei
12.313/10 prevé a assisténcia juridica ao preso dentro do presidio e atribui competéncia a
defensoria publica, Lei 12.433/11 dispfe sobre a remi¢do de parte do tempo de execugédo da
pena por estudo ou por trabalho, Lei 13.163/15 que busca instituir o ensino médio nas

penitenciarias).

54 Neste contexto o espaco nacional se torna uma instancia mediadora de escalas locais e globais e, sobretudo,
este transpasse de escalas pode produzir tanto a interdependéncia dos espagos locais e globais como a disjuncéo
entre eles. Estas transformacdes no espago-tempo contemporaneo estdo marcadas pelo sentimento de desconexéo
e de exclusdo. “Em outras palavras, nunca tantos grupos estiveram tao ligados ao resto do mundo por via do
isolamento, nunca tantos foram integrados por via do modo como sdo excluidos” (SANTOS, 2002).
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No primeiro grupo de legislagcbes podemos encontrar duas tendéncias legislativas, as
duas tm em comum os conceitos de “criminologia do outro” que idealizam o criminoso
como um ser ameacador (GARLAND, 2008) e do estranhamento conservador que esta
baseado na demonizacdo, projetando valores negativos aos encarcerados (YOUNG, 2007),
bem como podem ser inscritas no geral projeto politico de populismo punitivo (LARRAURI,
2007). Apenas duas das Leis dentro deste grande grupo ndo tiveram grande apelo da “opinido
publica” em comparagdo com as outras (Leis 13.167/15 e Lei 11.466/07). As duas tendéncias
que referimos estdo na diferencial do objetivo da punicdo enquanto uma se alinha num
discurso de retribuigdo e incapacitacdo via carcere, a outra indica a emersdo de uma politica
de gerenciamento de riscos, quase atuarial.

No segundo grande grupo de legislacdes caracterizamos que elas se alinham,
diferentemente do grupo anterior, a uma “criminologia do eu” que faz do criminoso um
consumidor racional, como qualquer cidaddo (GARLAND, 2008). As produgdes legislativas
de incentivo a educacéo, especialmente, se alinham ao estranhamento liberal, pois se mostram
crentes de que os encarcerados ndo possuem os valores que 0S seus iguais possuem, sendo
necessario que os encarcerados sejam conduzidos para buscarem estes valores ausentes
(YOUNG, 2007). No geral, as legislagbes deste grupo estdo buscando uma intervencao
legislativa que assuma o desenvolvimento dos programas de protecdo e promocéo de valores e
fins sociais que tenham a funcdo de compelir uma regulacdo cada vez mais complexa. A
expressiva vontade de normatizacdo da educacdo para os apenados e da questdo de género
demonstra essa ambicao pela regulacdo (CALVO GARCIA, 1998; 2012).

Em suma, dado o contexto social complexo de ambiguas sobredeterminacfes
histéricas e contemporaneas (MATTHEWS, 2013), as tendéncias para producdo legislativa
carceraria brasileira se dividem em recrudescimento penal (seja pelo incremento do carcere ou
pelo gerenciamento de riscos) e intervencdo legislativa para a protecdo e promocdo de valores
e fins sociais.

A analise que foi proposta nesta dissertacdo esta adstrita ao processo legislativo e aos
discursos das leis sobre execugdo penal e neste intento foi possivel notar o quanto o carcere
no Brasil se perfectibiliza na condensagcdo de uma ampla rede de relagOes sociais e
significagbes culturais. (CHIES, 2013). As ambiguidades e contradi¢cbes coexistem, 0S
entendimentos sobre o carcere sdo diversos, porém é necessario destacar o vinculo historico
gue o carcere mantém com a sociedade brasileira; os discursos sobre a prisdo mudaram,
porém, as praticas tém uma continuidade. Ndo é a toa que se clama no Congresso um sistema

penitenciario falido. O discurso da Defesa Social se mostra como um instrumento de
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manutencdo deste vinculo, porém a erradicacdo do discurso tem que ser efetiva nas préaticas e

para isso é necessario um redimensionamento da gest&o politica das punigdes.
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