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Resumo

Este artigo apresenta uma analise dos discursos sobre crime e puni¢ao presentes no processo de
proposi¢do, discussdo, aprovacao e san¢do da leis 7.209/84, 9.605/98, 9.714/98 e 11.343/2006,
que instituiram alternativas penais a pena privativa de liberdade. Propde-se uma analise tatica
das alternativas penais, tomando os discursos implicados na sua construgdo como inseridos
em um jogo estratégico. Evidencia-se as concepgdes sobre crime, sobre a puni¢cdo e sobre os
sujeitos criminalizados existentes nesses documentos € os modos como tais concepgdes foram
mobilizadas em diferentes momentos para a produgdo de alternativas a prisdo no Brasil. A ana-
lise mostra que a institui¢ao de penas diversas da prisdo esteve marcada por discursos centrados
na identificacdo e diferenciag¢do de sujeitos a quem devem ser destinadas diferentes respostas
estatais, afirmando a necessidade de manuteng¢do da prisdo como pena, € por um modo gerencial
e atuarial de pensar as praticas punitivas estatais oficiais.
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Abstract
This paper presents an analysis of the discourses on crime and punishment present in the law-
-making process of statutes n. 7.209/84, 9.605/98, 9.714/98 and 11.343/2006, which instituted

alternatives to imprisonment in Brazil. It is proposed a tactical analysis of these sentencing
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alternatives, taking the discourses involved in its construction as involved in a strategic game.
Conceptions about crime, punishment and about the individual criminalized in these documents
are made evident, as well as the ways these ideas were mobilized at different times for the pro-
duction of alternatives to prison in Brazil. The analysis shows that the production of alternative
punishments for crimes was marked by discourses focused on the identification and differen-
tiation of individuals who should be targeted different state responses, affirming the need for
continuation of imprisonment as a punishment, and an actuarial-managerial way of thinking the
Criminal Justice’s punitive practices.

Keywords: Alternatives to imprisonment; Community penalties; Discourses; Crime; Punishment

Resumen

Este trabajo presenta un andlisis de los discursos sobre el crimen y el castigo presentes en el
proceso legislativo de las leyes 7.209/84, 9.605/98, 9.714/98 y 11.343/2006, que instituyeron
alternativas a la prision en Brasil. Proponemos un andlisis tactico de las penas alternativas,
tomando los discursos que intervienen en su construccion como insertados en un juego estra-
tégico. Se evidencia las concepciones sobre el crimen, el castigo y las personas incriminadas
existentes en estos documentos, asi como las formas en que estos conceptos fueron movilizados
en diferentes momentos de la produccion de alternativas a la carcel en Brasil. El anélisis mues-
tra que la construccion de las penas alternativas fue marcada por discursos que se centraron en
la identificacion y diferenciacion de las personas a que deben ser dirigidas las diferentes res-
puestas del Estado, necesitando mantener la prision como pena, asi como una manera actuarial
y gerencial de pensar las practicas punitivas estatales.

Palabras-clave: Alternativas penales; Penas alternativas; Discursos; Crimen; Castigo

Introduciao

Este artigo apresenta discussoes
preliminares de uma pesquisa em anda-
mento que tem por objetivo analisar os
discursos implicados na construcao de al-
ternativas a prisao no Brasil a partir da re-

forma da parte geral do Codigo Penal em
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1984 até a instituicao da Estratégia Nacio-
nal de Alternativas Penais, pelo Ministério
da Justica, em 2011. Para a discussao pro-
posta nesse artigo, fez-se um recorte para
abordar os discursos sobre crime e puni-
¢do presentes no processo de proposi¢ao,
discussdo, aprovagao e san¢do de algumas

leis que instituiram alternativas a pena
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privativa de liberdade. Trata-se da Lei
7.209, de 1984, que reformou a parte geral
do Codigo Penal, da Lei 9.605, de 1998,
que tratou dos crimes ambientais, da Lei
9.714, de 1998, que ampliou as possibili-
dades de aplicacdo de penas diversas da
prisao e da Lei 11.343, de 2006, que tra-
tou, entre outras questdes, das puni¢des
aplicaveis ao porte de drogas para uso
pessoal e ao trafico de drogas. Com essa
analise, buscou-se colocar em evidéncia
as concepgdes sobre crime e puni¢do € 0s
modos como tais concepgdes foram mo-
bilizadas em diferentes momentos para a
producdo de alternativas as penas privati-

vas de liberdade.

A emergéncia de alternativas penais a

prisao no Brasil

A Lei n° 7.209/84, que reformou a
parte geral do Cddigo Penal, introduziu a
possibilidade de substitui¢ao da pena priva-
tiva de liberdade aplicada aos crimes culpo-
sos e daquelas de até um ano aplicadas aos
crimes dolosos pelas penas restritivas de
direitos que estabelecia. Naquele momento,
as penas restritivas de direitos eram a pres-
tacdo de servigos a comunidade, as interdi-
¢oes temporarias de direitos e a limitagdo de
fim de semana. Além disso, tornou-se pos-
sivel substituir a pena privativa de liberda-

de aplicada, ndo superior a seis meses, por
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multa. A lei referida ampliou também as
possibilidades de suspensdo condicional da
pena e integrou este instituto as penas restri-
tivas de direitos criadas.

Posteriormente, em 1998, duas leis
modificaram as penas restritivas de direitos
no Brasil e as suas possibilidades de apli-
cacdo. Inicialmente, em fevereiro daquele
ano, a Lei n°® 9.605 estabeleceu hipoteses
diferenciadas de aplicagdo de penas restriti-
vas de direitos quando se tratasse de crimes
ambientais. Além da prestacdo de servicos
a comunidade e da interdicdo temporaria de
direitos, previstas para os demais crimes, a
Lei n° 9.605 incluiu como penas restritivas
de direitos aplicaveis aos autores de infra-
¢Oes penais ambientais a suspensao parcial
ou total de atividades, a prestacao pecuni-
aria e o recolhimento domiciliar e, nos ca-
sos em que o agente fosse pessoa juridica,
a suspensdo parcial ou total de atividades,
a interdi¢do temporaria de estabelecimento,
obra ou atividade e a proibig¢do de contratar
com o Poder Publico, bem como dele obter
subsidios, subveng¢des ou doagdes. O limite
da pena privativa de liberdade aplicada pas-
sivel de substituicdo nesses casos, por sua
vez, passou de um para quatro anos.

Em novembro de 1998, a Lei n°
9.714 alterou as previsdes acerca das penas
restritivas de direitos para os demais crimes,
possibilitando que penas privativas de liber-

dade inferiores a quatro anos fossem substi-
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tuidas por penas restritivas de direitos, res-
salvados os casos de crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaca. Ainda, foram
incluidas no rol de penas restritivas de direi-
tos a prestacao pecuniaria e a perda de bens
e valores, além da proibicao de frequentar
determinados lugares como modalidade de
interdi¢do de direitos. Apesar de constarem
na lei aprovada, a pena de recolhimento do-
miciliar e a admoestagao verbal foram veta-
das pelo Executivo. Em 2006, no entanto, a
admoestacao verbal passou a compor o rol
de penas diversas da prisdo. A Lei n® 11.343
estabeleceu que as penas aplicadas aqueles
que portassem ou cultivassem drogas ilici-
tas para uso proprio seriam a adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestagao de
servigos a comunidade e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso
educativo. Em caso de recusa no cumpri-
mento dessas penas pelo condenado, ndo ha
previsao de pena privativa de liberdade, ca-
bendo ao juiz admoesta-lo verbalmente ou
lhe aplicar multa.

A expansdo das estruturas estatais
direcionadas a aplicagdo dessas penas di-
versas da prisdo no Brasil ocorre a partir
de 2000, periodo em que também ocorre a
expansao do niumero de individuos subme-
tidos a penas ou medidas alternativas, os
quais, em 2008, superaram o numero de
pessoas submetidas a prisdo de forma cau-

telar ou condenadas, segundo dados do Mi-
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nistério da Justi¢a'. Uma das razdes aponta-
das para essa mudanga no cenario nacional
em relacdo as penas e medidas alternativas
¢ o estabelecimento, pelo Governo Federal,
de uma “Politica Nacional de Penas ¢ Medi-
das Alternativas” em 2000 (Barreto, 2010).

Colocando esses acontecimentos
dessa forma, o que vemos ¢ o desenvolvi-
mento gradual e continuo de uma politica
penal direcionada a préticas punitivas esta-
tais diversas do encarceramento para reagao
as condutas qualificadas como crimes. No
entanto, analises sobre a politica criminal
brasileira no periodo apontam o seu desen-
volvimento em diversas direcoes. Essa ten-
déncia de produgdo de alternativas a pena de
prisdo e ao processo penal ocorreu concomi-
tantemente com tendéncias de agravamen-
to das penas e da expansdo da criminaliza-
cdo de condutas (Azevedo, 2004; Campos,
2010; Pinto, 2006). A pesquisa desenvolvida
por Santos (2011) apontou que foram cria-
das 869 novas hipoteses de condutas quali-
ficadas como crimes a partir de 1988. Em
760 delas ¢ possivel a aplicacdo de alguma
forma de alternativa penal a prisdo.

Nas conclusdes da pesquisa “Levan-
tamento Nacional sobre Execu¢do de Penas
Alternativas”, realizada no Brasil entre de-
zembro de 2004 e janeiro de 2006 pelo Ins-
tituto Latino Americano das Nac¢oes Unidas
para Prevencdo do Delito e Tratamento do

Delinquente (Ilanud/Brasil), ¢ afirmado que
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a pena alternativa, tal como prevista na le-
gislacdo brasileira e aplicada pelo sistema
de justica, nao implicou numa diminuigao
do niimero de pessoas presas, pois o perfil
do individuo submetido a pena restritiva de
direito, em especial se levado em conta o
tipo de delito, ¢ diverso daquele que com-
pde a populacdo carceraria. Os individuos
condenados a pena privativa de liberdade e
que tém sua pena substituida por uma pena
alternativa ndo cumpririam suas penas pre-
sos, diante da preexisténcia de outros insti-
tutos juridicos que evitariam sua prisao (Ila-
nud, 2006).

Analisando conjuntamente as analises
apresentadas pela pesquisa de Santos (2011) e
do Ilanud (2006), parece plausivel a hipotese
de uma relagdo entre a expansao da aplicacao
de penas e medidas diversas das privativas de
liberdade ¢ a criminaliza¢do de novas condu-
tas que ocorreu no mesmo periodo. Assim,
mesmo que as alternativas penais ndo tenham
sido direcionadas as condutas tradicional-
mente punidas com penas privativas de liber-
dade, e, portanto, ndo tenham implicado em
uma redugdo da utilizagdo da pena de prisao,
a expansdo do numero de sujeitos submeti-
dos a alternativas penais também teria sido
possivel gragas a criacdo de novas hipoteses
de crimes aos quais, na sua maioria, ¢ possi-
vel aplicar alguma forma de pena ou medida
diversa da prisdo. Ainda que essa seja uma

hipotese que demanda maior analise para
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confirmacao, ela vai ao encontro das conclu-
soes de Campos (2010), apontando que essa
tendéncia de politica criminal de producdo
de alternativas a prisdo e ao processo penal
coexiste, sem implicar necessariamente rela-
cOes de oposi¢do, com as tendéncias de agra-
vamento das penas e criminalizagdo de novas

condutas, articulando-se umas as outras.

Uma analise tatica das alternativas

penais a prisao e seus discursos

As alternativas penais precisam ser
analisadas enquanto instrumentos em uma
luta politica, elementos inseridos em jo-
gos de forga, atravessados por relagdes de
poder-saber, que se integram a dispositivos
juridico-legais, disciplinares e de seguran-
ca. Sdo técnicas que tem sua especificidade
entre outros processos de poder, devendo o
poder ser compreendido como uma estraté-
gia, cujos efeitos de dominacdo atribuem-se
a manobras, taticas, funcionamentos (Fou-
cault, 1975/2004). Ao mesmo tempo em que
possibilitam a resisténcia a uma certa con-
figuracdo do poder punitivo, as alternati-
vas penais somente se constituem enquanto
possibilidade de resisténcia por ndo se en-
contrarem “fora” da configuracao de poder
a que se contrapdem, mas justamente num
dos pontos em que ele ¢ exercido e que por

ai mesmo pode ser reconduzido.
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Como proceder essa andlise das al-
ternativas penais? Os agentes politicos e
agéncias governamentais envolvidos na po-
litica criminal brasileira, a partir de 1984,
produziram diversos documentos oficiais
que abordam alternativas penais a pena de
prisdo: textos de leis, de resolugdes, de po-
liticas elaboradas sobre o tema, bem como
exposi¢des de motivos, justificativas de
projetos de lei, mensagens de veto, entre
outros. Em tais documentos, encontram-se
discursos ndo so sobre essas modalidades de
san¢do, mas sobre a prisdo, sobre a crimina-
lidade e sobre os sujeitos que as praticas da
justiga criminal tinham por objetivo. Esses
documentos podem ser tomados enquanto
uma producao historica, politica, onde a lin-
guagem neles presente ¢ também constitu-
tiva das praticas a que eles se referem (Fis-
cher, 2001).

Os discursos implicados na constru-
¢do das alternativas penais a pena de prisao
precisam ser analisados enquanto um “jogo
estratégico” (Foucault, 1973/2008, p. 9).
Nesses discursos encontrar-se-ia uma dispu-
ta em que diferentes concepgdes — de sujei-
to, de responsabilidade, de relagdes entre as
pessoas — se enfrentam, produzindo vitérias,
derrotas e aliangas temporarias, cujos resul-
tados se refletem nas diferentes maneiras de
denominar o que constitui a “criminalidade”
e agir sobre ela. Uma mudanga no discurso

sobre o lugar da prisdo no controle da cri-
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minalidade aponta transformag¢des em uma
determinada pratica e na sua articulagdo
com praticas conexas. Em razdo de suas ca-
racteristicas, de suas condi¢des de emergén-
cia, o discurso coloca desde a sua existéncia
a questdo do poder, ¢ ndo apenas nas suas
possibilidades de utilizacao, constituindo-
-se enquanto um objeto de uma luta politica
(Foucault, 1969/2009).

Entendemos que a compreensio
acerca dos diferentes discursos presentes
na produc¢do de alternativas penais a pena
de prisdo no Brasil, e sua articulagdo com
0s contextos em que emergem, tem o poten-
cial de dar visibilidade a(s) racionalidade(s)
que orientam as praticas dessas alternati-
vas. E somente a partir da critica dessa(s)
racionalidade(s) que poderemos decidir
de que modo devemos nos posicionar em
relacdo a ela(s). Nao se trata de dizer uma
“verdade” muda, oculta nas politicas de al-
ternativas penais a prisdo, mas de, a partir
da reflexdo sobre elas, forjar instrumentos
de luta contra certas formas de poder impli-
cadas nos modos como pensamos e atuamos
em relacdo ao crime, constituindo a pesqui-
sa académica enquanto uma pratica politica.

Os documentos analisados fo-
ram aqueles relacionados ao processo de
proposic¢do, tramitacao, aprovacao € san-
cao das Leis n°s 7.209/1984, 9.605/1998,
9.714/1998 e 11.343/2006, quais sejam: 0s

projetos de lei e suas justificativas, os pare-
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ceres das comissdes da Camara dos Deputa-
dos e do Senado Federal que os analisaram,
as emendas apresentadas aos projetos e suas
justificativas e os debates realizados nas ca-
sas do Congresso Nacional. A obten¢ao do
material foi feita por meio eletronico, me-
diante consulta aos sites da Camara dos De-
putados, do Senado Federal e da Presidén-
cia da Republica.

Com o auxilio do software de pes-
quisa qualitativa NVivo, versdo 10, a analise
dos discursos presentes nesses documentos
foi realizada a partir dos seguintes indica-
dores: “visdes” (como a prisdo e as alterna-
tivas propostas a ela sdo enunciadas nesses
discursos?); “sujeitos” (de que modo sdo
objetivados os sujeitos destinatarios dessas
diferentes praticas punitivas estatais?); “jus-
tificativas” (quais os motivos para imple-
mentar as alternativas penais e quais as ra-
z0des para manter a prisao?); “efeitos” (quais
as fungdes ou efeitos esperados pela adogao
de uma ou outra forma de punicao?); “apli-
cacdo” (em que situacdes se deve aplicar as
alternativas penais e em que situagdes se
deve aplicar a prisao?); “posicionamento”
(qual a relagdao que ha ou que deveria haver
entre a prisao e as alternativas propostas a
ela?). Cada um desses indicadores foi utili-
zado como um “nd” de andlise no NVivo.
A partir da categorizagdo dos documentos e

indicacao dos nos de analise, buscou-se pa-
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drdes entre os conteudos referenciados em

cada no e entre nos diferentes.

Produzindo alternativas: da (des)
necessidade da prisao a otimizacio da

punic¢io

A reforma da parte geral do Co-
digo Penal, em 1984, produzida pela Lei
7.209/1984, insere-se em uma perspectiva
de modernizacdo da Justica Criminal e de
reacdo do Estado a criminalidade. O ante-
projeto de reforma da parte geral, apos algu-
mas modificagdes, transformou-se no Proje-
to de Lei n. 1.656 de 1983. Na exposi¢ao
de motivos do projeto em questdo, o entdo
Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel, as-
sim situava a crise do modelo penitenciario

centrado na pena privativa de liberdade:

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 construgio e
manutencdo dos estabelecimentos penais, as
conseqiiéncias maléficas para os infratores
primarios, ocasionais ou responsaveis por
delitos de pequena significagdo, sujeitos, na
intimidade do carcere, a sevicias, corrupgao
e perda paulatina da aptiddo para trabalho

(Diario do Congresso Nacional, 1983, 1° de
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julho, p. 16).

Apesar dessas constatagdes, a pena
privativa de liberdade ndo ¢ problematiza-
da como algo a ser eliminado, mas cujo uso
precisa ser restrito. Uma das justificativas
mobilizadas para isso ¢ a “prote¢do da so-
ciedade”, o que demandaria impedir o efeito
de inducao a criminalidade atribuido a pri-
sdo em relag@o aos sujeitos a ela submeti-

dos, como exposto pelo Ministro da Justica:

Uma politica criminal orientada no sentido
de proteger a sociedade terd de restringir
a pena privativa da liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz
de impedir a ag@o crimindgena cada vez
maior do carcere. Esta filosofia importa
obviamente na busca de sangdes outras para
delingiientes sem periculosidade ou crimes
menos graves. Ndo se trata de combater
ou condenar a pena privativa da liberdade
como posta penal basica ao delito. Tal como
no Brasil, a pena de prisdo se encontra no
amago dos sistemas penais de todo o mundo.
O que por ora se discute ¢ a sua limitagdo
aos casos de reconhecida necessidade
(Diario do Congresso Nacional, 1983, 1° de
julho, p. 16).

Essa referéncia a limitacao da utili-
zacdo da prisdo a “casos de reconhecida ne-
cessidade” ¢ reiterada pelo deputado federal
Nilson Gibson (PMDB/PE)?, relator do pa-

recer emitido na Comissao de Constitui¢ao
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e Justica da Camara dos Deputados acerca
do projeto 1.656/83 (Diario do Congresso
Nacional, 1983, 1° de dezembro, p. 13663).
Da mesma forma, esta presente no parecer
da comissao equivalente no Senado Federal,
em que foi relator o senador Odacir Soares
(PDS/RO) (Diario do Congresso Nacional,
1984, 16 de junho, p. 2032). Quais sao esses
“casos de reconhecida necessidade™?

Pelas referéncias feitas na exposi¢ao
de motivos do Projeto de Lei 1.656/83 pelo
Ministro Ibrahim Abi-Ackel, tratam-se dos
agentes “[...] dotados de acentuada pericu-
losidade” (Didrio do Congresso Nacional,
1983, 1° de julho, p. 19), ou, como referido
pelo senador Odacir Soares no parecer da
Comissao de Constitui¢ao e Justica do Se-
nado acerca do projeto em questao, trata-se
do “[...] delinquente perigoso, que intran-
quiliza presentemente os centros urbanos
[...]” (Diério do Congresso Nacional, 1984,
16 de junho, p. 2031). As novas modalida-
des de penas diversas da prisdo, por sua vez,
destinam-se, como referido pelo Ministro
Abi-Ackel, aos “delinquentes sem pericu-
losidade”, aos “infratores primarios, oca-
sionais, ou responsaveis por delitos de pe-
quena significacao”, aos “infratores que nao
ponham em risco a seguranca da socieda-
de” (Diario do Congresso Nacional, 1983,
1° de julho, p. 16-7). Assim, a reforma da
parte geral do Codigo Penal se coloca um

duplo propésito: “[...] aperfeigoar a pena de
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prisdo, quando necessaria, ¢ de substitui-la,
quando aconselhavel, por formas diversas
de sancdo criminal, dotadas de eficiente
poder corretivo [...]” (Didrio do Congresso
Nacional, 1983, 1° de julho, p. 17).

Nesse momento de emergéncia das
penas restritivas de direito, essa ¢ a refe-
réncia mais direta feita aos efeitos que se
espera serem produzidos por tais penas nos
sujeitos a elas submetidos. De toda forma,
o objetivo de buscar produzir uma modifi-
cacdo no sujeito punido, traduzida na forma
de “tratamento” e “ressocializacdo”, esta
presente de forma geral: “[...] o objetivo ¢
restringir-se a pena privativa de liberdade
aos casos de reconhecida necessidade e,
mesmo assim, ndo se descurando do obje-
tivo principal da pena que € o da ressociali-
zacdo”, como afirma o deputado Nilson Gi-
bson (Diério do Congresso Nacional, 1983,
1° de dezembro, p. 13674). A proposta de
criagdo de uma hipotese de suspensao con-
dicional da pena para maiores de 70 anos
foi assim justificada na emenda apresentada
pelo deputado Raymundo Asfora (PMDB/
PB) ao projeto de lei n. 1.656/1983:

A emenda propde que seja concedida
também a suspensdo da pena privativa
de liberdade até quatro anos, quando o

condenado for maior de 70 anos de idade.

Justifica-se a pretensdo desse tratamento

excepcional ao maior de 70 anos, pela
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razdo mesma de sua idade, pois, essa altura
da vida, ndo sera na prisdo que venha a
reeducar-se (Diario do Congresso Nacional,

1983, 1° de dezembro, p. 13659).

Se, por um lado, argumenta-se que
a prisdo enquanto pena deve ser destinada
a esses sujeitos ditos perigosos, serd a pri-
sdo também, nesse momento, que serd vis-
ta como espaco e meio através do qual se
intervird nesse sujeito. Assim, pela logica
inversa, justifica-se a utilizacao de alterna-
tivas a prisao nao so6 quando se entende que
essa intervencdo ¢ desnecessdria, pois nao
haveria periculosidade, mas também quan-
do ha poucas chances de se obter a modifi-
cacdo esperada do sujeito. As alternativas a
prisdo, entdo, ndo vem para tomar o lugar
de principal reagdo ao crime, mas para per-
mitir uma maior “personaliza¢ao” das penas
impostas pelo Estado conforme o sujeito
condenado, como apontado na exposicao de

motivos do projeto de lei n. 1.656/83:

Sob a mesma fundamentagdo doutrinaria do
Codigo vigente, o projeto busca assegurar
a individualizagdo da pena sob critérios
mais abrangentes e precisos. Transcende-se,
assim o sentido individualizador do Cddigo
vigente, restrito a fixacdo da quantidade
da pena, dentro de limites estabelecidos,
para oferecer ao arbitrium iudicis variada
gama de opcdes, que em deter minadas
circunstancias pode envolver o tipo da
sangao a ser aplicada (Diario do Congresso

Nacional, 1983, 1° de julho, p. 18).
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Apesar de no Projeto de Lei n® 1.656
de 1983 a possibilidade de substituicao por
penas restritivas de direito estar vinculada
ao fato de tratar-se de crime culposo, ou
entdo, nos crimes dolosos, a quantidade de
pena privativa de liberdade aplicada, o arbi-
trio do juiz possui papel central na decisao
sobre a substituicdo ou nao. Em algumas
de suas modalidades, as alternativas a pri-
sdao somente sdo aplicaveis quando as “[...]
condigdes subjetivas do agente forem intei-
ramente favoraveis: antecedentes irretoca-
veis, boa indole e personalidade” (Diario
do Congresso Nacional, 1983, 1° de julho,
p. 20). Como destacou o Ministro Ibrahim

Abi-Ackel:

Essas penas privativas de direitos, em sua
triplice concepgdo, aplicam-se aos delitos
dolosos cuja pena, concretamente aplicada,
seja inferior a um ano e aos delitos culposos
de modo geral, resguardando-se, em ambas
as hipoteses, o prudente arbitrio do juiz. A
culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime,
¢ que dardo a medida de conveniéncia da
substitui¢ao (Diario do Congresso Nacional,

1983, 1° de julho, p. 17).

A expansao da aplicagdao de penas e
medidas diversas da prisao ocorreu apos o
ano 2000. A baixa aplicagdo inicial, em uma

leitura apressada, poderia ser atribuida a um
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erro de planejamento ou implementagdo.
No entanto, a leitura da exposicdo de mo-
tivos do Projeto de Lei n. 1.656/84 permite
perceber que esse era nao s6é um resultado
esperado, mas desejado. A expectativa de
que as penas restritivas de direitos teriam
baixa aplicagdo, assim como a suspensao
condicional da pena havia tido até aquele
momento, dava condi¢des para a implemen-
tacao dessas novas modalidades de penas.

Nas palavras de Abi-Ackel:

Por esta razdo, o projeto situa as novas
penas na faixa ora reservada ao instituto
da suspensdo condicional da pena, com
significativa ampliacdo para os crimes
culposos. Aprovada a experiéncia, facil
sera, no futuro, estendé-la a novas hipdteses,
por via de pequenas modificagdes no
texto. Nenhum prejuizo, porém, advira da
inovagdo introduzida, ja que o instituto da
suspensdo condicional da pena, tal como ja
vem sendo aplicado com base no Cddigo de
1940, é um quase nada juridico (Diario do
Congresso Nacional, 1983, 1° de julho, p.
17).

A relagdo entre a prisdo e as novas
penas propostas ¢ estabelecida de tal forma
que, se as penas restritivas sdo instituidas
para evitar a aplicacdo da pena de prisdo a
partir da sua substitui¢do, ¢ a possibilidade
do retorno dessa pena de prisdo durante o
cumprimento da pena restritiva que da o ca-

rater coativo a essa nova modalidade de pu-
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nicao (Diario do Congresso Nacional, 1983,
1° de julho, p. 17). Assim, ainda que carac-
terizadas como “penas”, ndo sao compreen-
didas como portadoras de for¢a coercitiva
autonoma, demandando a sua vinculacao a
pena privativa de liberdade.

A Lei 9.714 de 1998, que ampliou as
possibilidades de aplica¢do das penas restri-
tivas de direitos, teve origem no Projeto de
Lei n. 2.684 de 1996, proposto pelo entdo
Presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso (PSDB/SP). Permanece o discur-
S0 que constata que as penas privativas de
liberdade ndo cumprem a funcao esperada,
mas sao a punigao a ser adotada frente a de-
terminados sujeitos. Na exposi¢ao de mo-
tivos do projeto em questdo, o Ministro da
Justica a época, Nelson Jobim, assim coloca

o problema:

A prisdo ndo vem cumprindo o principal
objetivo da pena, que ¢ reintegrar o
condenado ao convivio social, de modo que

nao volte a delingjiir.

4. Mas, se infelizmente ndo temos, ainda,
condi¢des de suprimir por inteiro a pena
privativa de liberdade, caminhamos
a passos cada vez mais largos para o
entendimento de que a prisdo deve ser
reservada para agentes de crimes graves
e cuja periculosidade recomende seu
isolamento do seio social. Para os crimes
de menor gravidade, a melhor solugdo

consiste em impor restri¢des aos direitos do
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condenado, mas sem retira-lo do convivio
social. Sua conduta criminosa nao ficard
impune, cumprindo, assim, os designios da
prevengdo especial e da prevengdo geral.
Mas a execugdo da pena ndo o estigmatizara
de forma tdo brutal como a prisdo, antes
permitird, de forma bem mais rapida e
efetiva, sua integrag@o social. Nessa linha
de pensamento € que se propde, no projeto,
a ampliacdo das alternativas a pena de

prisdo. [...]

18. Estas, Senhor Presidente, as normas
que integram a presente propositura e que,
acredito, vém ao encontro do desiderato
principal da pena — a reinser¢do do
condenado na sociedade (Diario da Camara
dos Deputados, 1997, 20 de fevereiro, p.
4487).

Aqui, se podemos perceber a pre-
senc¢a ainda do discurso que afirma a pos-
sibilidade de a¢do sobre sujeito condenado
e modificacdo de sua relagdo com a socie-
dade a partir da pena, expressa pela ideia de
reintegracao social, ha uma modificacido no
lugar ocupado pelas penas ndo privativas
de liberdade. A prisao ndo aparece vincula-
da a ideia de “tratamento penal”, como no
periodo da reforma da parte geral do Codi-
go Penal, mas de isolamento de sujeitos em
razdo de sua periculosidade. As estratégias
que de fato possibilitardo a “integragdo so-
cial” do condenado, bem como a prevencao

da ocorréncia de novos crimes, sao as alter-
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nativas penais a prisdo, cuja ampliacdo se
propunha. Como afirmou o senador Ramez
Tebet (PMDB/MS), durante a discussao do
projeto no Senado Federal, “[...] os nossos
presidios superlotados nao recuperam o
criminoso. E preciso adotar novas formu-
las para recuperar o criminoso e diminuir a
quantidade de pessoas recolhidas nos presi-
dios” (Diario do Senado Federal, 1998, 25
de margo, p. 4935).

Apesar disso, a pena privativa de li-
berdade ainda ¢ mobilizada como sendo a
reagdo a ser adotada pelo Estado para deter-
minados sujeitos. Os destinatarios da prisao
seriam os “agentes de crimes graves e cuja
periculosidade recomende seu isolamento
do seio social” (Diario do Senado Federal,
1998, 25 de margo, p. 4935), aqueles “[...]
que tém ndo condi¢des de se manter em li-
berdade porque incapazes, pela periculosi-
dade, de conviver em sociedade” (Diario da
Cémara dos Deputados, 1997, 24 de julho,
p. 21321), ou, em uma descrigdo que uti-
liza quase as mesmas palavras dos incisos
IT e III do art. 44 do Cddigo Penal, “[...] o
condenado tido por criminoso habitual ou
reincidente, cuja culpabilidade, anteceden-
tes, conduta social, personalidade, motivo e
circunstancias ndo indicarem a convenién-
cia da substitui¢ao (Diario da Camara dos
Deputados, 1997, 24 de julho, p. 21199).
Assim, evita-se “[...] o recolhimento a pri-

sdo de condenados que por auséncia de pe-

Rev. Polis e Psique, 2013; 3(3):165-188

riculosidade ndo constituem ameaga a se-
guranca individual ou coletiva” (Diario da
Céamara dos Deputados, 1997, 24 de julho,
p. 21199).

Na tramita¢ao do projeto 2.684 de
1996, emergem discursos acerca das alter-
nativas a prisdo mais focados em questdes
gerenciais e atuariais. No parecer da Comis-
sao de Constitui¢ao e Justica na Camara dos
Deputados, assim se manifestou o relator,
entdo deputado federal Ibrahim Abi-Ackel
(PPB/MG), acerca da pena de recolhimento

domiciliar:

O “recolhimento domiciliar” se cumpre

mediante  trabalho, sem  vigilancia,
frequéncia a curso ou exercicio de
outra atividade, mediante autorizacdo, e
permanéncia, nos dias ou horarios de folga,
em residéncia ou qualquer local destinado a
moradia habitual do condenado. Com esta
nova pena substitutiva resolve-se o sério
problema da falta da “casa de albergado”,
prevista no Cédigo para o cumprimento do
regime aberto [...] (Diario da Camara dos

Deputados, 1997, 24 de julho, p. 21199)

A instituicado de uma nova moda-
lidade de pena, assim, aparece como solu-
¢do para a falta de investimento publico na
construcdo das estruturas adequadas exi-
gidas pela Lei de Execugdo Penal. A am-
pliacdo das possibilidades de aplicacdo de
alternativas a prisdo também ¢ vista como

possibilidade de reducdo da superlotagao
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nas prisdes, “sem prejuizo para a socieda-
de”, como destacado pelo deputado Ibrahim
Abi-Ackel na discussdao do projeto na Ca-
mara (Diario da Camara dos Deputados,
1997, 24 de julho, p. 21322). Isso também ¢
destacado pelo deputado Féu Rosa (PSDB/
ES):

Ha muito tempo estamos batalhando esse
item como um dos que mais atenuam a
crise carceraria no Brasil. [...] A lotag@o de
nossos presidios ndo pode por em xeque a
tranqiiilidade da sociedade. Sabemos pelas
estatisticas que mais de 25% dos crimes
no Brasil sdo praticados por detentos que
fugiram da cadeia. (Diario da Camara dos

Deputados, 1997, 24 de julho, p. 21323)

A aplicagdo de penas restritivas de
direito, em vez de penas privativas de li-
berdade, ¢ vinculada as possibilidades de
reducdo de custos no sistema penitenciario.
Como sustentou o deputado federal, Fer-
nando Gabeira (PV/RJ), durante a discussao

do projeto 2.684/96:

Neste momento, também desejo destacar a
importancia do trabalho da soci6loga Julita
Lemgruber ao explicar a importancia das
penas alternativas. A socidloga mostra que,
muitas vezes no Brasil, se uma pessoa roubar
uma fralda, ou algum objeto de pequeno
valor, sera mantida na cadeia. E a sociedade
gasta o equivalente a cinco salarios minimos

por més para manté-la.
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Simultaneamente, milhares de mandados de
prisdo ndo sdo executados por falta de local

nas penitenciarias. [...]

Estamos dando um passo para melhorar a
vida de milhares de pessoas no Brasil. Mais
do que isso: fazer com que o contribuinte
brasileiro gaste menos dinheiro nessas penas
irracionais que continuam a existir em nosso
Pais. (Diario da Céamara dos Deputados,

1997, 24 de julho, p. 21320)

Esse argumento coloca em relacdo
ndo s6 os diversos custos da puni¢do con-
forme as penas adotadas, mas também o
custo da punic¢do diante do custo do dano
causado por alguns crimes punidos com
penas privativas de liberdade. Ainda, atri-
bui a falta de vagas nas penitenciarias o
ndo cumprimento de mandados de prisao.
O senador Romeu Tuma (PFL/SP), duran-
te a discussdo do projeto de lei assim se

manifestou:

Com a restricdio dos direitos civis,
individuais, o cidaddo que praticou um
crime sem violéncia, sem divida nenhuma,
sentird que esta sendo punido pelo delito.
No entanto, prestando servigo a sociedade,
poderd a ela se reincorporar na medida em

que termine de cumprir a sua pena. [...]

Muitas vezes, 0 juiz se sente quase que
impelido a ndo aplicar uma pena restritiva de
liberdade porque sabe que, se o fizer, aquele
que tenha aplicado o delito pela primeira

vez poderd ndo ser recuperado e ainda saira
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da cadeia com um terrivel know-how e com
espirito de vinganca contra a sociedade.
Podera, em conseqiiéncia, praticar outros
delitos com muito mais gravidade. (Diario
do Senado Federal, 1998, 25 de marco, p.
4930).

A aplicagdo de alternativas a prisao,
nesse argumento, representa uma possibi-
lidade real de punicdo para o sujeito a ela
submetido, mas também uma solugdo para o
juiz que considere os riscos decorrentes da
aplicacdao de uma pena privativa de liberda-
de e seus efeitos. Por outro lado, as penas
diversas da prisdo, se ndo fiscalizadas, tam-
bém podem elas mesmas representarem im-
punidade, como sustentado pelo deputado
federal Hélio Bicudo (PT/SP) na discussao
do PL 2.684/96 na Camara:

Sr. Presidente, peco aos Governos Estaduais
e ao Presidente da Republica para que
déem aos juizes a infra-estrutura necessaria
a fiscalizagdo do cumprimento de penas
alternativas, porque sem ela ingressaremos
no campo da impunidade. Queremos
alternativas, sim, mas com fiscalizagdo.
(Diario da Camara dos Deputados, 1997, 24
de julho, p. 21320)

A questao do quanto as alternativas
a prisdo propostas no projeto de lei 2.684/96
representam ou ndo uma pena € 0 que sera
utilizado como argumento pelo Presidente

Fernando Henrique para vetar as penas de
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recolhimento domiciliar e de adverténcia
quando da sancao da Lei 9.714 em 25 de
novembro de 1998. Note-se que tais penas
jé& estavam presentes no projeto de lei origi-
nal encaminhado por esse mesmo Presiden-
te. Na Mensagem de Veto n® 1.447 de 1998,

a justificativa para os vetos foi a seguinte:

A figura do “recolhimento domiciliar”,
conforme a concebe o Projeto, ndo contém,
na esséncia, 0 minimo necessario de
forca punitiva, afigurando-se totalmente
desprovida da capacidade de prevenir
nova pratica delituosa. Por isto, carente do
indispensavel substrato coercitivo, reputou-
se contraria ao interesse publico a norma do

Projeto que a institui como pena alternativa.

[...]

Em paralelismo com o recolhimento
domiciliar, e pelas mesmas razdes, o § 1o
do art. 44, que permite a substituicdo de
condenagdo a pena privativa de liberdade
inferior a seis meses por adverténcia,
também institui norma contrdria ao
interesse publico, porque a admoestagdo
verbal, por sua singeleza, igualmente carece
do indispensavel substrato coercitivo,
necessario para operar, no grau minimo
exigido pela jurisdi¢do penal, como sangdo
alternativa a pena objeto da condenagdo.
(Diario Oficial da Unido, 1998, 26 de

novembro, p. 37)

Apesar de vetado nessa ocasido, o
recolhimento domiciliar, como modalidade

de pena alternativa a privacao de liberda-
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de, ja fazia parte do rol de penas aplicaveis
no Brasil, por conta de sua inclusdo na Lei
9.605, sancionada em fevereiro de 1998.
A Lei 9.605, que tratou das infra¢des ad-
ministrativas e dos crimes relacionados ao
meio ambiente, teve origem em dois pro-
jetos de lei: o PL 1.164, de 1991, propos-
to pelo Presidente da Republica Fernando
Collor (PRN/AL), ao qual foi apensado o
PL 1.658, de 1991, proposto pelo deputado
federal Cardoso Alves (PTB/SP). Nenhum
desses projetos propunha a aplicagdo de pe-
nas restritivas de direito especificas aos cri-
mes ambientais.

Foi somente no parecer da Comissao
de Assuntos Sociais no Senado, de autoria da
senadora Marina Silva (PT/AC), que apare-
ceu a primeira proposta de penas restritivas
de direitos especificas aos crimes ambientais:
prestacdo de servigos a entidade ambiental,
cassacao da autorizagdo ou licen¢a concedi-
da pela autoridade competente e suspensao
das atividades (Didrio do Senado Federal,
1997, 17 de janeiro, p. 2502). A pena de re-
colhimento domiciliar, no entanto, somente
foi introduzida por meio de um substitutivo
oferecido em plendrio quando da discussdo
do projeto de lei no Senado, por iniciativa do
senador Joel de Hollanda (PFL/PE), justifi-
cando sua proposi¢do por estar “[...] esta de
acordo com a politica penitencidria nacional,
em relacdo a dosimetria das penas, com €n-

fase na possibilidade da aplicagdo de penas
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alternativas a prisdo e progressao do regime
de cumprimento das penas privativas de li-
berdade” (Diario do Senado Federal, 1997,
28 de janeiro, p. 3171).

O debate sobre a punicao dos crimes
ambientais esteve marcado por um discurso
que fundamentava a necessidade de mudan-
ca na legislacdo em razdo das penas seve-
ras existentes na legislacdo até entdo para
alguns casos. Esse rigor foi destacado na
analise dos projetos de lei pela Comissao de
Constitui¢ao ¢ Justiga da Camara (Diario do
Congresso Nacional, 1995, 21 de janeiro, p.
1171), quanto pela comissao semelhante no
Senado, quando o senador Lucio Alcantara

assim se manifestou em seu parecer:

As distor¢des da Lei de Protegdo a Fauna
deram origem a uma série de dificuldades de
ordem juridica e a graves injusticas quando
de sua aplicagdo. A imprensa noticia,
com freqliéncia, exemplos de individuos
completamente  excluidos do sistema
social brasileiro que véem agravado o seu
grau de exclusdo pela cominag¢do de penas
absurdamente desproporcionais aos delitos
cometidos. Ha relatos de juizes, inclusive,
que lamentam ter a obrigacdo juridica de
cumprir uma lei que se revela inadequada ao
ordenamento legal nacional e incongruente
com a realidade socio-econdmica do Pais
(Diario do Senado Federal, 1997, 15 de
janeiro, p. 2166)

Na justificativa do PL 1.658, o depu-

tado Cardoso Alves fazia referéncia ao “po-
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bre passarinheiro” punido por crime contra

a fauna:

Caiu, assim, aquele pobre passarinheiro,
nas malhas da lei, nas agruras de um
carcere. Levado para a Delegacia de
Policia, encaminhado, depois, certamente,
com exagerados cuidados, para a
Superintendéncia Regional da Policia
Federal, incurso o pobre homem em crime
contra a fauna, o que vale dizer: crime

contra o Estado!

Trata-se, assim, de mais uma vitima dos
ecomaniacos, que sacrificam o homem na

defesa da ecologia, se necessario.

A lei que dispde sobre a protecao a fauna,
modificada pela legislagdo inspirada
pelo Senador José Fragelli, com vistas
a protecdo dos jacarés, frente a seus
implacaveis peleteiros e contra a predatoria
passarinhagem silvestre, tornou-se
extremamente injusta e absurda, carecendo
de nossa parte — legisladores — a limitagdo
de seus excessos e urgente ¢ inadiavel
revisdo, que ora submetemos ao exame de

nossa Casa (Diario do Congresso Nacional,

1995, 21 de janeiro, p. 1159).

E interessante que essa objetivagio
como “vitima” (no caso, de uma legislacdao
compreendida como grave demais) ao fazer
referéncia ao sujeito que pratica o ato cri-
minalizado, aparece também nos discursos
presentes na tramitagdo do projeto de lei

que resultou na Lei 11.343 de 2006, que,
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entre outras questdes, estabeleceu que a pu-
nicao de condutas relacionadas ao consumo
de drogas seria feita exclusivamente por pe-
nas diversas da prisio. E na Lei 11.343 que
a pena de adverténcia, vetada pelo Presiden-
te Fernando Henrique quando da san¢ao da
lei que ampliou a aplicacdo das alternativas
penais a prisdo para os crimes em geral,
passara a fazer parte do rol de alternativas a
prisao aplicaveis no Brasil.

O usuario de drogas ¢ objetivado
como “vitima das drogas” (Diario da Cama-
ra dos Deputados, 2004, 12 de fevereiro, p.
5445) na fala do deputado Antonio Carlos
Biscaia (PT/RJ), e também na do deputado
Dimas Ramalho (PPS/SP):

Na minha vida profissional, como membro
do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, muitas vezes me vi extremamente
incomodado por precisar denunciar um
jovem usuario, um estudante, ¢ ter de
mandé-lo a prisdo, quando na realidade
0 jovem ¢ muito mais uma vitima do que
um praticante de ato criminoso que mereca

prisdo. [...]

Esse projeto, portanto, avanga, pois
diferencia o usuario do traficante e concede
a um e outro tratamento diferente. Ainda
que mantenha a classificagdo de criminoso
para o portador de droga, o tratamento que
lhe da ¢ diferente, ¢ pedagogico, com pena
de prestagdo de servigos a comunidade, o
que dara a familia e a sociedade uma chance

de ajudarem o dependente a se recuperar e
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voltar a trabalhar. Por outro lado, ¢ tratada
com maior rigidez a situa¢ao do traficante,

com previsdo de penas mais duras.

Sr. Presidente, esta Casa esta dando apoio a
quem dele mais necessita, ajudando a acabar
com a hipocrisia que as vezes se comete neste
Pais, onde maes, esposas, companheiras,
jovens estudantes, trabalhadores etc, sdo
colocados atras das grades, superlotando
os presidios, porque sdo viciados. Essas

pessoas ndo deveriam ser presas. |[...]

Ora, que perigo pode oferecer a sociedade
esse jovem? (Didrio da Camara dos

Deputados, 2004, 12 de fevereiro, p. 5447)

Essa necessidade de diferenciacao
entre o usuario de drogas e o traficante € rei-
terada em diversos documentos (por exem-
plo: Didrio da Camara dos Deputados, 2004,
12 de fevereiro, p. 5402; Diario do Senado
Federal, 2006, 06 de julho, p. 22778; Diario
Oficial da Unido, 2006, 24 de agosto, p. 7),
justificando a adogdo de diferentes estraté-
gias pelo Estado. Assim, ao usudrio devem
ser destinadas medidas de carater educativo,
inser¢cao no ambito da satde publica, bus-
cando a prevencao, atencao € a reinsercao
social de usudrios e dependentes de drogas.
Em relacdo ao traficante, por outro lado,
precisa ser considerado o “clamor da socie-
dade brasileira”, conforme o relator do pro-

jeto de lei na Comissao de Constituicao e
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Justica da Camara, deputado Paulo Pimenta

(PT/RS):

Nesse sentido, procuramos, no Substitutivo,
separar usuario ou dependente do traficante.
Para os primeiros, formulamos uma Politica
que busca inseri-los no ambito da saude
publica. Para os segundos, atendendo ao
clamor da sociedade brasileira, mantivemos
as medidas de carater repressivo,
melhorando, no entanto, a redagdo de alguns
dispositivos que ndo estavam de acordo
com o sistema de penas brasileiro (Diario
da Camara dos Deputados, 2004, 12 de
fevereiro, p. 5402).

Novamente aparecem questdes so-
bre o custo das penas até entdo adotadas e
os resultados obtidos com elas, numa pers-
pectiva gerencialista — a prisdao de usuarios,
além de nao trazer nenhum beneficio, pois
impede que recebam tratamento eficaz, ain-
da os faz conviverem com agentes de cri-
mes muito mais graves (Didrio da Camara
dos Deputados, 2004, 12 de fevereiro, p.
5403). Esse calculo de custos fica eviden-
te nesse trecho da fala do deputado fede-
ral Givaldo Carimbao (PSB/AL) durante a
discussao do projeto de lei na Camara dos

Deputados:

Um preso custa hoje a Nagdo em torno
de 1.200 reais por més. Como passa em
média 10 anos, ou 120 meses, na cadeia,
fazendo a multiplicacdo, constatamos que

um preso, ao cabo de sua pena, tera custado
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cerca de 150 mil reais a Nagdo. E o mais
grave ¢ que 99,9% deles saem piores do que
quando entraram. Por outro lado, ha no Pais
centenas de instituicdes que recuperam ndo
traficantes, mas usuarios de drogas, com
indices positivos em torno de 80%, a um
custo. de 400 a 500 reais por més, ao longo
de 1 ano. O Brasil vai gastar 150 mil reais
com um homem, mas ndo poderia gastar 5
mil reais para recupera-lo? O usuario, que
pode ser recuperado, vai para a cadeia junto
com marginais, com traficantes (Diario
da Camara dos Deputados, 2004, 13 de
fevereiro, p. 5845).

Os argumentos contrarios a apli-
cacdo de alternativas a prisdo as condutas
praticadas por usudrios de drogas apoiaram-
-se na associagdo entre alternativas penais e
impunidade. Punir com penas alternativas
seria 0 mesmo que nao punir, como afirmou

o deputado Jefferson Campos (PMDB/SP):

A finalidade da lei ¢ incutir temor naqueles
que podem vir a ser punidos por ela. [...] O
que estamos fazendo, na realidade, no meu
entendimento — e ndo estou falando em
nome do PMDB —, ¢ a descriminalizagao,
sim, porque havera na cabeca daqueles que
fazem uso de drogas a idéia de que ndo
poderdo ser punidos. Até as autoridades
hoje incumbidas da repressdo também
perderdo a motivacdo para o cumprimento
do seu dever, porque saberdo que ndo
havera pena para aquela pratica (Diario
da Camara dos Deputados, 2004, 13 de
fevereiro, p. 5859-5860).
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Os argumentos favoraveis a aplica-
¢do das alternativas penais na Lei de Drogas
nao embatem essa questdao, sendo de forma
indireta: “[...] manter na lei a pena restritiva
de liberdade e a cadeia como medidas tera-
péuticas que podem ter algum resultado po-
sitivo nada mais ¢ do que uma hipocrisia”,
como destacado pelo deputado Paulo Pimen-
ta (Didrio da Camara dos Deputados, 2004,
12 de fevereiro, p. 5471). As alternativas pe-
nais implicariam em menor estigmatizagao
do usuario (Diario do Senado Federal, 2006,
6 de julho, p. 22783) e estdo de acordo com
a ideia de reservar ao traficante as medidas
severamente punitivas, possibilitando a lei
“[...] tratar de forma desigual pessoas dife-
rentes”, como referido pelo deputado federal
Cabo Julio (PSC/MG) (Diério da Camara dos
Deputados, 2004, 12 de fevereiro, p. 5861).
No entanto, mesmo quando se afirma que
as alternativas penais aplicaveis as condutas
criminalizadas relacionadas ao consumo de
drogas constituiriam, de fato, penalidades,
associa-se seu descumprimento ao crime de
desobediéncia o que, entdo, poderia submeter
o infrator a uma outra pena, essa sim, privati-
va de liberdade (Diario da Camara dos Depu-

tados, 2004, 13 de fevereiro, p. 5841).

Consideracoes finais

Apesar da institucionalizagdo de al-

ternativas as penas privativas de liberdade
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no Brasil vincular a possibilidade de utili-
zacao destas em razao de uma determinada
quantidade de pena privativa de liberdade
aplicada pelo juiz, ¢ a identificagdo e di-
ferenciacdo de sujeitos a quem devem ser
destinadas diferentes respostas estatais que
atravessa os discursos sobre essas praticas
punitivas desde a sua emergéncia. A afirma-
¢do da crise do sistema prisional, o reconhe-
cimento das precarias condi¢des a que sao
submetidos aqueles condenados a penas pri-
vativas de liberdade, o entendimento de que
a prisdo ndo produz os efeitos dela espera-
dos, ndo aparecem vinculadas a um discurso
que coloca a necessidade de superagao da
centralidade do carcere na politica crimi-
nal e penitencidria, mas sim a discursos que
sustentam que a prisdo, em que pese nao ser
adequada a todo e qualquer sujeito, perma-
nece sendo de “reconhecida necessidade”
para alguns. Tendo em vista as especifici-
dades da cultura juridica brasileira, ¢ pre-
ciso avaliar em que medida tais discursos,
ao constituirem seus objetos desse modo,
contribuem para que as penas alternativas
funcionem como mais uma possibilidade de
realizar essa “igualdade a brasileira”, onde
a diferenca existente entre sujeitos ¢ asso-
ciada a desigualdade, naturalizando e jus-
tificando seu tratamento desigual em uma
representagdo implicitamente hierarquica
das relagoes sociais, de forma semelhante

ao que ocorre, por exemplo, com a prisao
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especial e o foro privilegiado (KANT DE
LIMA, 2008).

Quando a prisdo ¢ constituida en-
quanto um problema nesses termos, a
questdo que se coloca ¢ identificar a quais
sujeitos o carcere ndo ¢ a resposta estatal
adequada quando praticam determinados
crimes e diferenciad-los dos demais. Essa
diferenga nao s6 estd pressuposta nos dis-
cursos analisados, ao enunciarem os sujei-
tos que serdo alvo das respostas estatais a
partir da dicotomia “perigoso”/“sem peri-
culosidade”, como também ¢ pressuposta a
possibilidade dessa diferenciagdo ser reali-
zada, uma vez que ¢ atribuida a autoridade
judicial a necessidade de avaliagdo de de-
terminados critérios relacionados ao sujeito
condenado para decidir acerca da substitui-
¢do ou ndo da pena privativa de liberdade
aplicada por penas restritivas de direitos.
Tais critérios encontram-se enunciados na
“formula” materializada no art. 44, inciso
III, do Codigo Penal, na redacao dada pela
Lei 7.209/84, indicando que a substitui¢do
da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos sera possivel quando: “a culpabi-
lidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que
essa substituicdo seja suficiente” (Diario do
Congresso Nacional, 1983, 1° de julho, p.
6), formula também utilizada como critério

para avaliagao da possibilidade de aplicacao
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do instituto da suspensdo condicional da
pena.

Antes da reforma da parte geral do
Cddigo Penal, mesmo agentes considerados
imputaveis, ou seja, capazes de entender o
carater criminoso do fato e de determinar-
-se de acordo com esse entendimento, po-
deriam ser considerados “perigosos” e, em
razao disso, serem submetidos a pena acres-
cida de uma medida de seguranca. A peri-
culosidade do agente poderia ser presumida
nas hipdteses definidas pela lei* ou entdo
avaliada pelo juiz na sentenga ou durante a
execugdo da pena. Nas situacdes em que a
periculosidade ndo era presumida, deveria
“[...] ser reconhecido perigoso o individuo,
se a sua personalidade e antecedentes, bem
como os motivos e circunstancias do crime
autorizam a suposi¢ao de que venha ou tor-
ne a delinquir” (Decreto-lei n. 2.848, 1940),
conforme entdo determinado pelo artigo 77
do Codigo Penal. Comparando essa formu-
lagdo para avaliagdo da periculosidade do
sujeito com aquela posteriormente utilizada
para avaliar se seria adequada a substitui¢ao
da pena privativa de liberdade por uma pena
restritiva de direitos, vemos uma semelhan-
ca consideravel — tanto a referéncia quan-
to aos antecedentes e a personalidade do
agente, quanto aos motivos e circunstancias
do crime estao presentes em ambas, sendo

acrescida, no caso das alternativas penais,
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uma avaliacao da “conduta social” do sujei-
to condenado.

Apo6s a reforma, essa avaliacdo da
periculosidade dos sujeitos imputdveis por
parte do juiz foi retirada do Codigo Penal.
No entanto, € possivel que a semelhanga en-
tre essas formulacdes nao seja casual. Se as
penas diversas da prisao devem ser destina-
das aos “delinquentes sem periculosidade”,
como distingui-los? A forma de avaliacao
dessa auséncia ou ndo de periculosidade
teria sido buscada na forma como os juizes
ja avaliavam a periculosidade dos sujeitos
imputaveis antes da reforma que instituiu as
penas restritivas de direitos.

A possibilidade de implementagdo
de alternativas a pena de prisao também esta
relacionada a0 modo como se objetiva o su-
jeito para o qual tais praticas serdao destina-
das. O modo como esses sujeitos sdo enun-
ciados ¢ utilizado estrategicamente nesses
discursos, onde uma diferenciacao inclusive
dentre aqueles que sdo destinatarios de al-
ternativas penais, eventualmente até como
“vitimas”, pode possibilitar a implementa-
cdo de praticas até entdo consideradas nao
adequadas para o campo penal. Essa centra-
lizagdo do modo de pensar as alternativas
penais a prisdo nos sujeitos a quem serao
destinadas e em estratégias de diferencia-
¢do, no entanto, tende a manter sempre um
espaco para aqueles sujeitos a quem as al-

ternativas penais ndo sdo a melhor resposta
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e, portanto, afirmar a necessidade de manu-
tengdo da prisdo.

Vale notar que estdao presentes dis-
cursos sobre a pena como tratamento e
como possibilidade de recuperacgdo, res-
socializacdo, reeducacgao. Todavia, tais
discursos aparecem associados a uma di-
ferenciagdo entre sujeitos que sdo recupe-
raveis, para os quais devem se destinar as
novas estratégias, € sujeitos para os quais
a segregagdo permanece sendo a resposta
necessaria. Consideracoes relativas a uma
melhor administra¢do do sistema prisio-
nal, reducdo da superlotacdo e dos custos
do sistema penitenciario também se fazem
presentes. As alternativas penais, desse
modo, sdo apresentadas como uma solugao
mais eficiente, de menor custo, capazes de
obter os resultados até entdo esperados da
pena em termos de ressocializagdo, desde
que orientadas para determinados sujeitos,
como vemos nos discursos presentes no
processo legislativo da Lei 11.343 acerca
dos usudrios de drogas. A prisdo, por outro
lado, que no momento da reforma do Co6-
digo Penal em 1984, apesar de demandar
aperfeicoamento, ainda aparece como o es-
paco de realizagao do “tratamento penal”,
em 1996, quando da proposta de ampliagcao
da aplicacdo das alternativas penais, ja apa-
rece como espaco destinado aos casos em
que seja “recomendavel” o isolamento so-

cial do individuo.
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Essa multiplicidade de abordagens
pode indicar que mudangas semelhantes as
identificadas por Garland (2008) no campo
do controle do crime dos EUA e da Gra-
-Bretanha a partir da década de 1970 tam-
bém tenham ocorrido e estejam ocorrendo
no Brasil: assim, a crise do modelo penal-
-previdenciario, centrado na ideia de tra-
tamento do sujeito identificado como cri-
minoso, nao implica em um abandono das
praticas e estratégias voltadas para a res-
socializacdo, mas na sua reconfiguracao a
partir das perspectivas gerencialistas e atu-
arialistas que emergem. Assim, o ideal de
ressocializacdo permanece como possivel,
mas precisa ser justificado também em ter-
mos de redugdo de custos e orientar-se por
resultados, mensuraveis, como a redugao da
reincidéncia, consideragdes que terdo efei-
tos na escolha de seu publico-alvo.

Outra questao que a analise coloca
em evidéncia ¢ a institucionalizagao e a ex-
pansdo das alternativas penais estar marca-
da por um debate acerca do quanto elas sdo
penas realmente. Quando da discussao do
projeto que resultou na Lei 9.714, o deba-
te apresenta as alternativas a prisao como
uma possibilidade de evitar a impunidade
de crimes ditos “leves”. Ja na discussdo do
projeto de lei que se transformou na Lei
11.343, quando a proposta de instituir al-
ternativas penais como sanc¢ao para as con-

dutas relacionadas ao uso de drogas esta
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sendo atacada justamente por argumentos
que sustentam que isso implicaria em au-
séncia de puni¢do, os argumentos favora-
veis a aplicagcdo de penas diversas da pri-
sdo ndo afirmardo o carater efetivamente
punitivo de tais praticas estatais, mas sim
as possibilidades de tratamento e reintegra-
¢do social que apresentam aos sujeitos que
se direcionam, compreendidos como ““viti-
mas das drogas”.

Quando tais penas ditas “alternati-
vas” sdo compreendidas como ndo repre-
sentando uma punicao, elas ndo colocam em
questdo o espaco do encarceramento como
pena nas praticas punitivas estatais — quando
se pretende, efetivamente, punir, recorre-se
a prisdo. Desse modo, tais alternativas ter-
minam afirmando a permanéncia daquilo a
cuja crise pretendem ser uma resposta — a
centralidade do carcere. Isso ndo significa
que a situacao esteja dada e que a luta contra
a prisdo ndo possa se dar através de uma luta
por alternativas a prisdao. Como dito no ini-
cio desse artigo, a analise dos modos como
tais alternativas penais foram pensadas ao
longo de sua implementacdo tem o potencial
de colocar em evidéncia as racionalidades
que lhes orientam. Com isso, podemos pro-
blematizar as verdades sobre o crime, sobre
a punicao e sobre os sujeitos criminalizados

cujos efeitos de poder sdo uma certa confi-
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gurac¢do do campo penal que faz com que as
“alternativas a prisao” funcionem como “al-
ternativas além da prisao” e, assim, produzir

efeitos para a sua modificagao.

Notas

' Em 2008, enquanto havia 446.764 pes-
soas presas preventivamente ou cumprin-
do pena privativa de liberdade, ja havia
558.830 pessoas submetidas a penas ou me-
didas alternativas a prisdo. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E-
6462CITEMID38622B1FFD6142648A-
D402215F6598F2PTBRNN.htm>. Acesso
em 31/08/2012.

! As indicagdes das vincula¢des partidarias
tém carater apenas informativo e consideram
a vinculacao na ocasido em que proferida a
manifestacgao.

> Alguns “presumidamente perigosos”
previstos no Codigo Penal, antes da reforma
de 84, no art. 70: “os condenados por crime
cometido em estado de embriaguez pelo
alcool ou substincia de efeitos andlogos, se

99, <

habitual a embriaguez”; “os reincidentes em
crime doloso”; “os condenados por crime que
hajam cometido como filiados a associagao,

bando ou quadrilha de malfeitores”.
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