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Ministério Pablico na execucdo da pena a luz de suas funcodes constitucionais. Apresenta orientagdes a atuacdo pratica
do membro oficiante perante a execugao penal.
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1.INTRODUCAO

O modelo carcerario atual confirma a realidade das praticas prisionais “perdidas”, com resultados
negativos para a sociedade e para o individuo que é selecionado pelo sistema para cumprir a pena privativa

1 Promotor de Justica do Ministério Pablico de Minas Gerais — MPMG. Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG.
Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUC/MG

2 Advogado. Mestrando em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais —
UFMG.

3 “Penas perdidas” expressdo empregada por Louk Hulsman para definir o falho e burocratizante sistema penal, que acaba aplicando medidas punitivas que nao atendem aos reais
objetivos da sociedade, servindo tao somente para despersonalizar e dessocializar o condenado, impondo um “sofrimento estéril” (p. 63). Inspirado em “Penas Pedidas”, Eugénio
Radl Zaffaroni publicou Em busca das penas perdidas, que dedicou a Louk Hulsman.
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de liberdade. O presente texto sugere a possibilidade da transformacdo do sistema, com a utilizacao de
instrumentos juridicos ja existentes e com o envolvimento da comunidade, que deve ser conscientizada da
sua responsabilidade e formada para assumir seu papel transformador, sendo o Ministério Publico o fio
condutor para articular e sedimentar uma nova politica penitenciaria.

Nao se trata da mera substituicdo da pena privativa de liberdade, atualmente “pena perdida”, mas
da racional escolha de um novo mecanismo, com orientacdo filosofica e politica para estruturar o sistema
punitivo/reintegrador.

Vale sempre recordar que, em sua origem remota, a pena nao significava outra coisa senao a vinganca
a agressao sofrida, desproporcional em relacao a ofensa e sem qualquer preocupacio com a Justica, sendo a
prisdo reservada como meio de “detencdo” do infrator até a execucao da pena imposta. Assim, em Roma, e
por toda a Idade Média, aguardava o encarcerado o momento da execu¢ao da pena, geralmente de morte ou
penas corporais e infamantes.

Contudo, gradativamente, o encarceramento foi tomando a feicao de pena e, especialmente a partir do
século XV, foi-se acentuando a substituicao das penas corporais pela pena de prisdo, sendo utilizados torres
e subterraneos de castelos e fortalezas.+

Decisiva influéncia nessa mutacdo da pena, com a adocao da prisdo, exerceu a Igreja, diante da
utilizacdo, desde a mais alta Idade Média, da prisdo canodnica, de regime celular, com o objetivo da
regeneracao moral do criminoso pela peniténcia e arrependimento.

Portanto, a prisao surgiu como um grande avanco, substituindo as penas corporais, afastando
a violéncia e a crueldade das antigas punicoes, tornando-se um acesso a “humanidade”. Todavia, suas
consequéncias para o encarcerado, cada dia mais evidenciadas — rompimento das relacées com a familia
e com o grupo social a que pertence, auséncia de ocupagao, privagdo sexual, violéncia fisica, abandono
comunitario, infantilizacdo e dessocializacio — impedem a realizacdo da finalidade maior da pena: a
restauracdo do homem, a morte do criminoso no homem.

Com sua singular visdo, apontou Foucault que:

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos altimos séculos é um fen6meno bem conhecido
dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto, durante muito tempo, de forma geral, como se
fosse um fendémeno quantitativo; menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”.
Na verdade, tais modificacoes se fazem concomitantes ao deslocamento do objeto da agdo punitiva.
Reducio de intensidade? Talvez. Mudanca de objetivo, certamente. [sobre o objeto da pena] pois nao
é mais o corpo, € a alma.5

Apesar dessas observacOes, parece inquestionavel seu posicionamento, quando, ap6s apontar os
inconvenientes da prisdo, afirma ser “ela a detestavel solucdo, de que nao se pode abrir mao”. Contudo,
sequer o progresso cientifico foi capaz de encontrar um caminho para o eficaz exercicio da pretensao
punitiva.

O modelo atual estd em crise, perdeu a sua legitimidade. Necessita com urgéncia resolver suas
questdes fundamentais (a legitimacao, a fundamentacao e a justificacdo da pena), sem as quais nao realizara
as verdadeiras pretensoes sociais, consistentes na reinsercao do desviante e na integracdo da comunidade no
sistema punitivo.

De outro norte, mesmo conhecendo as teorias fundamentais sobre a finalidade das penas, falha o
vigente sistema pela inexisténcia de qualquer orientacgao cientifica e planejada.

Ocorrido o crime, a sociedade deseja e espera a aplicagdo de severa punigdo, consequéncia prevista
em razao da realizacdo do tipo penal. Todavia, acaba por assistir, omissivamente, as acdes improdutivas

4 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1884. p.376.
5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 422 Edi¢ao. Petropolis: Vozes, 2014. p.21.
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do Estado, que deixa impune o infrator e, quando chega a puni-lo, ou o faz indevidamente pela aplicacao
inadequada dos instrumentos sancionatérios classicos, ou peca pela resisténcia em empregar mecanismos
punitivos avancados, ja incorporados ao ordenamento juridico patrio e previstos em legislacoes penais
modernas.

O Estado simplesmente ainda ndo conseguiu equacionar, de modo satisfatério, o binémio puniciao/
recuperacao, evidenciando esse fato tanto aos olhos da comunidade quanto aos do infrator.

Ao seu turno, falha o Estado também sob a 6tica do delinquente, que se vé privado da oportunidade
de quitar dignamente seu débito para com a comunidade, perdendo a chance de aprender com seu erro e
se ver reinserido (ou inserido) no seio social, sendo submetido a tratamento desumano, cruel e degradante.

E preciso apreender com Beccaria, pois “um crime ja cometido, para o qual ja ndo ha mais remédio,
s6 pode ser punido pela sociedade politica para impedir que os outros homens cometam outros semelhantes
na esperanca da impunidade”.®

Nao sem razao, Bitencourt afirma que

entre os delinquentes e a sociedade se levanta um muro que impede uma concreta solidariedade
com os delinquentes ou inclusive entre estes. A separacdo entre honestos e desonestos que ocasiona
o processo de criminalizacdo é uma das fung¢des simbdlicas do castigo e um fato que impossibilita a
realizacao do objetivo ressocializador.”

Em igual sentido, Rodrigues et al quando observam que a exacerbada ‘espetacularizagdo’ do
fendmeno da agressdo na midia em geral e a iminéncia de sua ‘naturalizacdo’ — denunciam os estudiosos
dessa problematica — obscurecem as perspectivas do convivio social satisfatorio pela incontrolabilidade de
sua ocorréncia e de seus efeitos nefastos e destrutivos.®

A sociedade precisa enxergar a gravidade do problema, quem sabe aceitando a questao prisional como
uma epidemia, sendo a grande maioria do corpo social extraordinariamente suscetivel ao fendmeno, por nao
estar imunizada.

Outra ndo pode ser a conclusao: o sistema punitivo vigente esti plenamente equivocado. E nao serao as
ja corriqueiras modificagcoes na lei, os incontéveis relatérios ou a mera construcao de mais estabelecimentos
prisionais que irdo alterar essa realidade.

Tem absoluta razao Baratta quando registra que a intervencido do sistema punitivo parece nao
pretender “defender os mais fracos da prepoténcia dos mais fortes. A resposta penal é, sobretudo, uma
resposta ‘simbolica e nao instrumental’. Ou seja, real e eficaz”. Isso acontece porque o “controle penal
intervém sobre os efeitos e nao sobre as causas da violéncia”, atua sobre “pessoas e nao situacoes”,
empregando acao “reativa e ndo preventiva”, sem efetiva preocupacao com o lento e burocratico processo de
intervencao penal.?

Por outro lado, a crise penitenciaria, bem potencializada pela midia, ndo permite a identificacio dos
mecanismos aptos a ultrapassar as dificuldades.

Esse estado de insatisfacdo e de indignac@o generalizadas com a ineficiéncia do sistema é justamente
o que vem a fertilizar ideias, levando a concluir por uma teoria bastante ousada e factivel de ser posta em
pratica: empregar com inteligéncia e estratégia as penas substitutivas®® e o regime aberto como “fatores
contaminantes” da comunidade, aproximando-a do delinquente para romper uma arraigada prevencao
cultural que sabota qualquer tentativa de humaniza¢do do sistema punitivo, sugerindo que tal aproximacao

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 22 Edi¢ao. Sao Paulo: Edipro, 2017. p.41.

BITENCOURT, Cezar Roberto. O objeto socializador na visdo da criminologia critica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 247.
RODRIGUES, Aroldo. ASSMARM Eveline Maria Leal. BERNARDO, Jablonski. Psicologia social. 202 Edi¢ao. Petropolis: Vozes, 2001. p. 477.
BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1997. p. 50 € 254.

o 0 N

10 Apesar da adverténcia de Vargas (1998), que considera inutil e ilusério o instituto das penas restritivas.
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se dé com a ado¢ao do método de recuperagdo de presos da Associacio de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados (APAC).

A vivéncia de uma outra realidade podera ser a senha para a reducdo sensivel de toda violéncia
produzida na sociedade, formando-se o que poderia ser denominado de psicologia social comunitaria
penitencidria*?, com a construcao de um espaco tnico, buscando-se a reducao do etiquetamento do desviante,
procurando-se evitar a infantilizacdo e a dessocializacdo do encarcerado, integrando-se a comunidade
(verdadeiramente) nas tarefas de execucao das penas.

2. SURGIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Embora a pris@o e a privacdo da liberdade nio sejam novidade na histéria da humanidade, tendo,

desde a antiguidade, sido associadas como resposta da sociedade a criminalidade, nem sempre elas
constituiram pena a ser ordinariamente aplicada em face do comportamento criminoso.

Até a Baixa Idade Média, assumia a privacdo de liberdade funcdo meramente processual e
acautelatoria, para garantir a interrup¢do da pratica criminosa e a presenca do investigado/acusado em
julgamento e eventual cumprimento de pena, mas representava, também, fator de estimulo a confissao.

Veja-se que as Ordenacbes Afonsinas, que vigeram de 1446 a 1512, previam o procedimento que
deveria ser seguido pelo juiz, logo apds a prisao de alguém:

depois que alguém for preso, ndo deve ser solto em nenhum caso, a menos que cite a parte a cujo
requerimento foi preso [...]. E depois que for citado uma vez, venha o acusador com libelo contra o
acusado, e deem-lhe o trelado dele, e venha responder, alegando por sua parte algumas excecoes, se as
houver. [...] E se o confessar, o juiz o julgue segundo o merecimento do feito.’

Percebe-se, entdo, que a prisdo ndo era pena cominada ao delito, mas tdo somente controle sobre
o corpo e liberdade do investigado/acusado, até que se decidisse sobre sua culpa e fosse aplicada a pena
devida, em disciplina que foi praticamente reproduzida nas Ordenacoes Manuelinas (1512/1603) e Filipinas
(1603/1830 — no Brasil).

Ja as penas, isto é, a retribuicdo oficial a conduta criminosa, operavam diretamente sobre o corpo
do condenado, das mais diversas, criativas e cruéis formas: para o crime de lesa-majestade, as Ordenacoes
Filipinas previam que “sera condenado que morra morte natural cruelmente”#; ja para o crime de sodomia,
“toda pessoa, de qualquer qualidade que seja, que pecado de sodomia, por qualquer maneira, cometer, seja
queimado e feito por fogo em pod, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria [...]"s.

Embora referidas normas aparentem prima facie completa irracionalidade, Foucault identificou nos
suplicios duas funcoes especificas.

A primeira delas dizia respeito a exposicdo publica de terrivel espetaculo punitivo em face do
condenado, para dissuadir os demais individuos da prética delitiva, pois “seu corpo [do culpado] mostrado,
passeado, exposto, supliciado, deve ser como o suporte piblico de um processo que ficara, até entdo, na
sombra; nele, sobre ele, o ato de justica deve-se tornar legivel para todos™.

11 Apsicologia social comunitaria, empregando o método da conscientizacio, procura trabalhar com grupos populares a fim de que assumam progressivamente seu papel de sujeitos
de sua propria historia, com capacidade de compreender e enfrentar os problemas criados por uma sociedade tao injusta e desigual.

12 Aintroducdo da qualificacdo de penitenciaria pretende assegurar a formacao de um subsistema na psicologia social comunitaria capaz de permitir a formacao da consciéncia da
comunidade para atuar em grupo na questao prisional, permitindo a modifica¢io da realidade imposta.

13 PORTUGAL, Ordenacées Afonsinas. Livro V, p. 22 (1446). Linguagem por nos adaptada para o vernaculo atual. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/l5pg22.
htm>.

14 Idem. Ordenacgoes Filipinas. Livro V, p.1154, (1603). Linguagem por nos adaptada ao vernaculo atual. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5p1154.htm>
15  Ibidem. p.1162.
16 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 422 Edic¢ao. Petropolis: Vozes, 2014. p. 45.
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A segunda funcao, politica, revela a vinganca pessoal do governante diante do delito, porque “o
crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano, pois a lei vale como a vontade do soberano; ataca-o
fisicamente, pois a forca da lei é a forca do principe””. Continua o autor:

Deve-se conceber o suplicio, tal como é ritualizado ainda no século XVIII, como um agente politico.
Ele entra logicamente no sistema punitivo, em que o soberano, de maneira direta ou indireta, exige,
resolve e manda executar os castigos, na medida em que ele, através da lei, é atingido pelo crime.*®

Apbs a metade do século XVIII, porém, os suplicios passam a ser alvo de intensas criticas, direcionadas
pelo movimento reformista, composto principalmente por teéricos do iluminismo. O horror das penas nao
s6 agredia o sentimento humanitario dos pensadores da Ilustracao, mas também passou a reverter contra os
seus proprios aplicadores, diante da indignacao que a crueldade e desproporcionalidade causava no espirito
das classes populares, incitando-lhes a revolta contra as autoridades.

A principal e mais relevante formulagio teérica sobre a inadequacido do sistema penal veio pelo
corptsculo Dos Delitos e das Penas, do italiano Cesare Beccaria, que se debrucou sobre a finalidade das
penas, cujo fim “ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um crime que ja foi cometido™,
uma vez que “um crime ja cometido, para o qual ja nao ha mais remédio, s6 pode ser punido pela sociedade
politica para impedir que os outros homens cometam outros semelhantes na esperanca da impunidade”=°.

Dessa forma, Beccaria propos sobre a funcao e proporcionalidade das penas:

Os castigos tém por fim tnico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus
concidadaos das sendas do crime. Entre as penas e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos
delitos, é mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito piblico a impressao mais eficaz
e duréavel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado?.

Da finalidade das penas decorria, portanto, a inadequacao dos suplicios, ante a ndo consecucao de
seus objetivos, pois “nao € o rigor dos suplicios que previne o crime com mais seguranca, mas a certeza do
castigo”. Com efeito, “a perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causara sempre uma impressao
mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relagdo ao qual se apresenta uma esperanca de
impunidade”?. Em relagdo ao aspecto social da prevencio dos delitos, desde entdo ja se apercebia o que
hoje parece 6bvio, embora frequentemente ignorado: “enfim, o meio mais seguro, mas ao mesmo mais dificil
de tornar os homens menos inclinados a praticar o mal é aperfeicoar a educacao”s.

Foucault reconhece que a critica dos reformistas levou ao declinio e abandono dos suplicios; admite,
também, que, na préatica, seguiu-se a adocdo da prisdo e da pena restritiva de liberdade como sucedanea dos
castigos corporais e forma de “desonerar a justica” do constrangimento de impor punicoes:

A punicao vai se tornando a parte mais velada do processo penal, provocando varias consequéncias;
deixa o campo da percepcao quase diaria e entra no da consequéncia abstrata; sua eficicia € atribuida
a sua fatalidade, nao a sua intensidade visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o homem
do crime e nao mais o abominavel teatro; [...] por essa razao, a justica ndo mais assume publicamente
a parte de violéncia que esta ligada ao seu exercicio. O fato de ela matar ou ferir j4 nao é mais a
glorificacdo de sua for¢a, mas um elemento intrinseco a ela e que ela é obrigada a tolerar e muito
lhe custar ter de impor. [...] A execucao da pena vai se tornando um setor autbnomo, em que um

17 Ibidem. p.52.

18  Ibidem. p.55.

19 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 22 Edicao. Sdo Paulo: Edipro, 2017. p.52.
20 Ibidem. p.41.

21 Ibidem. p.52/53.

22 Jbidem. p.67.

23  Ibidem. p.109.
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mecanismo administrativo desonera a justiga, que se livra desse secreto mal estar por um enterramento
burocratico da pena.?

Eis que surge, e rapidamente se difunde pelo mundo ocidental, a pena restritiva de liberdade, embora
dos argumentos filoso6ficos e pragmaticos que levaram a extingao dos suplicios nao se pudesse concluir que a
prisao fosse a solucao natural ou mesmo adequada:

Sem duvida, a prisao é prevista, mas entre outras penas [...] a ideia de uma reclusdo penal é
explicitamente criticada por muitos reformadores. Porque é incapaz de responder a especificidade
dos crimes. Porque é desprovida de efeitos sobre o publico. Porque € inatil a sociedade, até nociva:
é cara, mantém os condenados na ociosidade, multiplica-lhes os vicios. [...] A prisdo em seu todo é
incompativel com toda essa técnica da pena-efeito, da pena-representacdo, da pena-func¢io geral, da
pena-sinal e discurso. Ela é a escuridao, a violéncia e a suspeita.®

3. FALENCIA DA PRISAO E DO SISTEMA PUNITIVO

O mesmo Foucault, o qual ja alertava que a prisdo nao seria uma decorréncia necessaria dos
questionamentos humanistas e pragmaticos, assevera a sua total inadequagao aos fins que se pretende e vai
além, afirmando que ela efetivamente incentiva a proliferacao do crime:

A prisdo ndo pode deixar de fabricar delinquentes. Fabrica-os pelo tipo de existéncia que faz os
detentos levarem; que fiquem isolados nas celas, ou que lhes seja imposto um trabalho intil, para o
qual ndo encontrarao utilidade, é de qualquer maneira ndo ‘pensar no homem em sociedade; é criar
uma existéncia contra a natureza inutil e perigosa’; queremos que a prisdo eduque os detentos, mas
um sistema de educagido que se dirige ao homem pode ter razoavelmente como objetivo agir contra o
desejo da natureza?2®

Nesse ponto, Bitencourt dele ndo diverge e reconhece que “a critica a pena de prisao tem sido tao
persistente, que se pode afirmar, sem exagero, que a prisao esta em crise”?. O autor elenca os aspectos mais
frequentes do questionamento da prisao e disserta sobre eles:

I) A prisdo como fator criminégeno: fatores materiais, psicologicos e sociais dos presidios favoreceriam
e oportunizariam o desenvolvimento da criminalidade, embora seja de se admitir ndo haver estudos
precisos a esmiucar a exata influéncia da prisao ou da personalidade do detento para tanto.>®

II) A prisdo fomenta elevados indices de reincidéncia: embora sejam valores relativos, seria possivel
analisar a porcentagem de egressos do sistema prisional que a ele retornam como base para concluir
seu fracasso na prevencao especifica.?

III) A prisdo gera efeitos sociologicos negativos: como instituicao total, enseja a passividade do interno,
impde-lhe a desculturizacao e suscita-lhe a criacdo de consciéncia coletiva, dentro da subcultura
carceraria (prisionalizagdo), que é axiologicamente antagbnica a sociedade livre e, por isso, impede a
ressocializacao.3°

IV) A prisao gera efeitos psicologicos negativos: embora nido se possa afirmar com seguranca a
existéncia de uma psicose especifica advinda da vida no carcere, é certo que essa faz intensificar os
processos clinicos preexistentes, como transtornos parandides, depressoes e redugdes drasticas de
auto-estima, todos os quais poderiam contribuir para as frequentes tendéncias suicidas do detento.

24
25
26
27
28
29
30
31

FOUCAULT, Michel. Op. Cit. p.14/15.

Ibidem. p.112/113.
Ibidem. p.260/261.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.143.

Ibidem. p.145/148.
Ibidem. p.149/152.
Ibidem. p.152/175.
Ibidem. p.175/182.
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V) O problema sexual nas prisdes: a repressdo dos instintos sexuais poderia levar a problemas fisicos
e distarbios psiquicos e de personalidade do interno, com consequéncias, inclusive, para sua vida
conjugal e familiar, o que, por sua vez, dificulta sua ressocializacdo.3?

Vé-se, entdo, que a pena restritiva de liberdade, mormente em sua modalidade de regime fechado
ou como institui¢do total33, nao somente deixa de alcancar a prevencao geral e especifica, mas enseja a
reincidéncia e fomenta novos crimes. Ademais, além de falhar na finalidade de ressocializacdo, acarreta
efeitos sociologicos, psicoldgicos e biologicos negativos no detento.

Todavia, a faléncia do modelo prisional ou de aplicacdo das penas restritivas de liberdade nao se
exaure em si mesma, mas compoe contexto mais amplo de crise do sistema punitivo como um todo.

Zaffaroni resume as criticas ao sistema punitivo, notadamente no que tange a América Latina, como
sendo de ordem abstrata e concreta. A primeira delas diz respeito a valoracao do dever ser expresso pelo
discurso juridico-penal, isto é, se “a planificacao criminalizante pode ser considerada como meio adequado
para a obtengdo dos fins propostos™+. Nesse sentido, o equivoco na formula¢ao do contetido deontologico-
normativo do direito penal tornaria o discurso juridico penal falso, “porque se desvirtua como planificacao
(dever ser) de um ser que ainda ndo é, para se converter em um ser que nunca serd, ou seja, que engana,
ilude ou alucina”.

J& no plano concreto, exige-se que “os grupos humanos que integram o sistema penal operem sobre a
realidade de acordo com as pautas planificadoras assinaladas pelo discurso juridico-penal”°. Assim, a critica
do autor argentino reside na circunstancia, comum aos paises da América Latina, de que os operadores do
sistema penal sequer atuariam conforme a lei.?”

Assim, nao bastasse a deficiéncia do sistema punitivo no plano abstrato, por nao constituir
deontologicamente meio adequado a consecucao de seus objetivos, as normas ja falhas nao sao concretizadas
por seus operadores, inobservantes da legalidade.

4. PARTICIPACAO DA SOCIEDADE

Como perspectiva para a modificacdo do sistema, afigura-se absolutamente recomendavel que
a sociedade seja incluida no processo de restauracdo do condenado, podendo ser adotado o modelo
desenvolvido pela Associacao de Protecdo e Assisténcia aos Condenados — APAC.

Com origem em Sao José dos Campos/Sao Paulo, a Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados iniciou suas atividades em 1972, a partir do trabalho realizado, nos estabelecimentos prisionais,
por um grupo de voluntéarios da pastoral carceraria, tendo a frente o incansavel advogado Mario Ottoboni.

Sentindo a necessidade de ampliar suas atividades para realizar singular trabalho penitenciario, a
APAC transformou-se em 1974 em entidade civil de direito privado, sendo, estatutariamente, considerada
como “6rgao auxiliar da Justica”, fato que permitiu a reducao (longe de eliminar) da resisténcia encontrada
nos o6rgaos do Poder Publico.

Como entidade civil, “6rgao auxiliar da Justi¢ca”, a APAC, agora estruturada, passou a exercer, além da
assisténcia espiritual, a assisténcia juridica aos encarcerados, direcionando toda a sua forca para a insercao

32 Ibidem. p.183/191.

33 “As instituic¢Oes totais se caracterizam por serem estabelecimentos fechados que funcionam em regime de internac¢do, onde um grupo relativamente numeroso de internados vive
em tempo integral. A instituic@o funciona como local de residéncia, trabalho, lazer e espaco de alguma atividade especifica, que pode ser terapéutica, correcional, educativa etc.
Normalmente ha uma equipe dirigente que exerce o gerenciamento administrativo da vida na instituicdo.” (GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisoes e conventos. 22 ed. Sao
Paulo: Perspectiva, 1987. apud BENELLI, Silvio José. A Institui¢do total como agéncia de producdo de subjetividade na sociedade disciplinar. Estud. psicol. (Campinas) vol.21
no.3. Campinas: 2004. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-166X2004000300008>.

34 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 52 Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.18.
35 Ibidem. p.19.

36 Ibidem. p.18.

37 Ibidem. p.21e 26.

REVISTA JURIDICA DA CORREGEDORIA NACIONAL | ISSN 2525-5800 | VOLUMEV | 2018 413



FRANKLIN HIGINO CALDEIRA FILHO; ISMAEL FERNANDO POLI VILLAS BOAS JUNIOR

social do homem, ap6s o cumprimento da pena privativa de liberdade, tendo a oportunidade, também, de
defender a universalidade do seu método.

A metodologia empregada pela APAC diverge completamente da proposta publica punitiva ou dos
modelos penitenciarios de que se tem noticia, pelos menos nao ha semelhan¢a com nenhum sistema que se
conheca.

A originalidade do seu Método comeca pelo tratamento multidisciplinar, ndo ficando a APAC adstrita
ao saber juridico. Apresenta uma nova concep¢ao de prisdo, abandonando-se o modelo “pandptico”,
passando o espaco a servir o homem, em todas as necessidades, eliminando-se o processo de destruicao do
proprio homem a partir da arquitetura prisional, espaco também destinado a sociedade, verdadeiro projeto
restaurador comunitario.

Esse processo comunitario de valorizacdo do condenado produz a “recuperacao de duplo efeito”: a
reconstrucao moral do sentenciado e o tratamento da propria sociedade, libertando-a para a construcao de
comportamentos positivos direcionados para a integragao social de pessoas encarceradas.

A transformacdo da sociedade também deve figurar como um objetivo a ser desenvolvido. Sem
ela, com certeza, qualquer trabalho prisional sera uma Execucdo Penal Perdida, pois que, restaurado o
homem sem a “recuperagdo” da sociedade excludente, o processo de insercao social dos condenados néo ira
concretizar-se.

E imperioso envolver a sociedade na questiio penitenciaria, indica o bom senso, demonstrando, sem
subterfagios, que a pena privativa de liberdade é temporaria e que nao existe recuperacao por exclusiva obra
divina.

Os operadores do sistema punitivo devem também reduzir a distdncia que os separa da sociedade,
interagindo-se, sem retérica, com a coletividade, a destinataria do “produto” humano carcerario.

Coerente em seu trabalho, sempre procurando valorizar o homem, estabelecendo (ou fortalecendo)
os principios morais, a APAC resgata o individuo (rotulado de delinquente) selecionado pelo sistema penal.

No método da APAC, sdo respeitadas (e efetivadas) as construcdes doutrinarias acerca da finalidade
da pena privativa de liberdade.

A retribuico, equivocadamente apresentada como finalidade da pena, é exercida com o cumprimento
da pena privativa de liberdade, segundo o regramento penitenciario em vigor.

De outro norte, a prevencao possui ampla visibilidade no modelo da APAC.

Sob o enfoque da prevencao geral, tem-se a efetivacdo dos aspectos positivo e negativo, porquanto a
sociedade “livre”, assistindo a verdadeira execugio da pena privativa de liberdade, verificando os resultados,
tem a plena confianca no sistema punitivo e, ainda, sofre a possivel coac¢io psicologica impeditiva da pratica
de novos delitos.

Na prevencao especial positiva, ocorre o resultado efetivo do trabalho, pois condi¢Ges sao oferecidas
ao sentenciado para o retorno ao chamado “mundo livre”. Importante repetir: sao oferecidas condigoes.
Inexiste “tratamento” compulsoério.

Esse modelo prisional pode ser entendido como mecanismo de ressocializagdo construtiva, sem a
classica ideia da prevencao especial positiva, na qual o sentenciado exerce papel passivo (e submisso) diante
do compulsoério “tratamento” aplicado pelo Estado. Nao se trata da formacao de um “bom preso”ss.

Por ocasido da Reintegraciao Social, ao encarcerado sio oferecidos mecanismos substitutivos das
caréncias sofridas no denominado “mundo livre”, composto de satde, educacao, lazer, profissionalizacao e
assisténcia juridica e familiar, exercicio garantidor pleno da cidadania.

38 THOMPSON, Augusto. A questao penitencidria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.148.
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Dessa forma, o cumprimento da pena privativa de liberdade podera ser conduzido com objetivos
utilitarios para a sociedade e para o desviante, sempre estruturados em pretensées humanitarias, podendo
realizar-se, conforme Gomes e Molina, “um notavel giro para o concreto, o real, o histérico, o empirico, no
momento de avaliar a efetividade do sistema e a qualidade da sua intervencao no problema criminal”.

A orientacdo de Gomes e Molina é valida na medida em que sustenta a necessidade da imediata
adocdo de providéncias mais concretas que puramente dogmaticas+.

As construcoes académicas somente podem ser consideradas validas se importarem transformacoes
sociais positivas. Permanecendo no mundo abstrato, no plano “ideal”, representam conhecimento sem
utilidade social (sem efetividade social).

A ressocializacdo penal implica uma nova perspectiva em que a pena privativa de liberdade — ja
decantada como medida estigmatizante, dessocializadora, desagregadora e destrutiva, reservada para
as situacdes problematicas extremadas — deve ser executada com a cabal observancia dos principios
humanitarios, inclusive da justica distributiva, atuando como medida utilitaria de duplo efeito: utilidade
para a sociedade e utilidade para o infrator.

Ora, esse é o ponto fundamental do trabalho da APAC, a qual abandona o plano abstrato, saindo do
imobilismo que domina a realidade dos operadores juridicos, para transformar-se em fonte de solidariedade
humana, realizando, plenamente, o Estado Social.

Dessa forma, os efeitos negativos da pena privativa de liberdade sdo praticamente neutralizados,
transformando o ambiente prisional, paradoxalmente, em palco real de liberdades, formando o condenado
para se integrar, conscientemente, na sociedade.

Como sugestdo para o envolvimento da comunidade, registra-se o seguinte fluxo de atividades:

1° - Reunido de conscientizagdo e apresentacdo do programa, envolvendo juizes, promotores,
autoridades municipais e comunidade, com a convocagdo de associacgOes, igrejas, sindicatos patronais e
profissionais, clubes de servigo, etc., oportunidade em que devem ser identificados os recursos (prestacao
pecuniaria, verbas publicas e doa¢des comunitarias) para a execucao do projeto.

20 - Formacdo da Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados local, segundo as
peculiaridades proprias.

3° - Realizacao de curso, sob a orientacdo da Associacao de Protecdo e Assisténcia aos Condenados,
para a formacao e capacitacao de voluntarios.

4° - Levantamento das institui¢des municipais com possibilidade de receber o prestador de servico a
comunidade, com a realizacao de curso para a explicaciao do projeto, procurando demonstrar a importancia
da participacao de toda a sociedade.

59 - Celebracao de convénio para a execucao da pena de prestacdo de servico a comunidade.

6° - Identificacdo de espaco publico para o cumprimento do regime aberto e da pena de limitacao de
fim de semana.

79 - Transferéncia dos beneficiarios das penas e medidas alternativas a prisao diretamente para a
Associacao de Protecao e Assisténcia aos Condenados, que tera a responsabilidade de encaminha-los para
as entidades recebedoras da prestacdo de servico a comunidade, realizando, previamente, curso para a
conscientizacao dos condenados e beneficiarios, fomentando o trabalho individualizado.

89 - Apresentacao de relatério mensal sobre o cumprimento do regime aberto e das penas restritivas
de direitos.

39 GOMES, Luiz Flavio & MOLINA, Ant6nio Garcia-Pablos de. Criminologia. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.382.
40 Ibidem. p.536.
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5.DA MISSAO DO MINISTERIO PUBLICO NA EXECUCAO DA PENA

O Ministério Publico € instituigdo permanente e essencial a administragdo da Justica; nisso nio
ha qualquer novidade, pois o diz a Constituicao da Republica, em seu artigo 127. Suas incumbéncias sao
igualmente notorias; a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Interessa, porém, definir o sentido e o alcance do comando constitucional para a atuagio
ministerial, que tem sido vista como missao:

Dada sua especificidade, a Constituicdo da Republica conferiu ao Ministério Pablico missdo peculiar,
que delimita o campo de sua atuagdo. [...] A palavra “missdo” aqui é utilizada em dois dos seus
sentidos: (i) como “poder dado a alguém para fazer alguma coisa: encargo, incumbéncia”: (ii) como
“compromisso, obrigacdo, dever imposto ou contraido”. Assim, no novo pacto social brasileiro,
consubstanciado na Constituicao vigente, a sociedade conferiu ao Ministério Publico a incumbéncia
e o compromisso-dever de defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis, para dar concretude ao objetivo estratégico da Republica. Trata-se de missao
histérica de largo e profundo alcance, implicando intervencao transformadora da realidade.+

Ao Ministério Puablico é dado, entao, o poder-dever de velar pela defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis; trata-se de sua missao histérica institucional.

Além disso, é sua funcao institucional “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Ptublicos e dos servigos
de relevancia puablica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessérias a
sua garantia” (artigo 129, inciso II, CRFB). Segundo Di Pietro, no que estamos de pleno acordo, a redacao
constitucional indubitavelmente “realcou o seu papel de fiscal da aplicacdo da lei, que, em dltima instancia,
se enquadra na funcao de controle de legalidade”.+?

Essas atribuicoes fizeram com que a figura do Ministério Publico se assemelhasse aquela do
Ombudsman, que nos paises nordicos exerce o papel de Defensor do Povo ou Ouvidor-Geral, recebendo
criticas, dendncias ou reclamacoes acerca dos agentes e servicos publicos*. Porém, é de se notar que a atuacao
ministerial é dotada de ainda maior eficacia, pois “tem o poder de receber dentincias de irregularidades
ou verifica-las ex officio, apurar a irregularidade e, se for o caso, propor a acao cabivel para protecao dos
interesses publicos lesados”#.

A protecao do interesse publico pelo Parquet tanto mais sera efetiva quanto mais sua atuacdo for
vista pelos dois aspectos de sua essencialidade a Justica: como 6rgao provocador do Judiciario (funcao
processual) e como instituicao defensora de valores (func¢ao axiologica-ideoldgica):

E ndo ha davida de que o Ministério Ptblico, em suas atribuigoes, constitui funcao essencial a Justica,
considerada essa nos dois sentidos assinalados: Justica como institui¢do, posta em movimento pela
atuacdo dos membros do Ministério Publico; e Justica como valor mencionado ja no preambulo da
Constituicao, como essencial a uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.+

Segue-se que a defesa da ordem juridica e a fiscalizacdo da aplicacdo da lei, qualquer que seja o
seu ambito, sdo notas marcantes da instituicdo, nos contornos dados pela nova era constitucional. Como
elementos essenciais que lhe sdo inerentes, irradiam seus postulados para as demais funcoes institucionais,
as quais, processuais e axioldgicas, ndo podem ser vistas de forma isolada, mas em conjunto e harmonia
com as exigéncias de sua missao historica.

41 GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma Teoria Geral do Ministério Piblico. Belo Horizonte: Arraes, 2013. p.109.

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Ministério Publico como institui¢do essencial a justica. In: BRITO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Ministério Piblico: reflexdes sobre
principios e fungdes institucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.09.

43 “Costuma-se comparar o Ministério Publico ao Ombudsman. Mas, na realidade, tal como esté disciplinado hoje, seus poderes sao maiores do que os do Ombudsman. Este recebe
dentincias de irregularidades ou age ex officio, porém nao dispde de poder repressivo nem pode anular ou revogar o ato praticado pela autoridade. Ele apura as irregularidades,
dando ensejo as autoridades de serem ouvidas e de defenderem seus atos. Todos os anos, ele encaminha um minucioso relatério ao Parlamento; é a publicidade dada as suas
atividades e a forca da opinido publica que dao eficicia ao controle.” (Idem. p.10).

44  Ibidem. p.10.
45 Ibidem. p.11.
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Assim € que se torna imperioso abandonar a visdo das fun¢des do Ministério Ptblico como estanques
e engessadas, para se enxerga-las dindmicas e inter-referenciais, sob a 6tica dos valores constitucionais. Isso
implica, por exemplo, que a titularidade da acdo penal seja, também, a defesa da ordem juridica.

[...] a busca equilibrada dos limites que devem balizar a relacdo de interesses sociais que ndo se
excluem, mas se complementam: (i) o interesse de prevencao e repressao ao crime e (ii) o interesse de
defesa da dignidade e dos direitos fundamentais da pessoa do investigado / acusado. Com essa postura,
a contribuicdo do Ministério Publico sera decisiva para fazer com que o Direito Penal cumpra os
objetivos que hoje sdo apenas declarados, seguindo na dire¢do de um Direito Penal minimo conformado
aos principios do Estado Democréatico de Direito. Como sujeito ativo da persecugdo penal, seja na fase
investigativa, seja na processual, pode contribuir de forma determinante no aperfeicoamento dos
procedimentos e do processo penal para que eles se transformem, numa perspectiva constitucional,
democratizante e garantista, em verdadeiros instrumentos de realizacdo de escopos do sistema de
Administracao da Justica.+

De fato, maior exemplo disso é a possibilidade — melhor vista como dever — de o promotor postular a
absolvicao do réu, quando convencido de sua inocéncia, porque sua atuacdo deve corresponder a promoc¢ao
e a fiscalizacao da execucao da lei:

No caso especifico do MP, nas acoes penais publicas é a lei que traga a diretriz de sua atuacao: artigo
257 do Cddigo de Processo Penal, verbis: “O Ministério Pablico promovera e fiscalizara a execucao da
lei”. Esta é sua funcao. Pela leitura do dispositivo legal citado, verifica-se que o MP, como parte na
acao penal ptblica, ndo esta obrigado a promové-la, tinica e exclusivamente para obter a condenagio
do réu, mas antes sua atuacio, nesta qualidade, é a de velar, usando de todos os meios possiveis, pela
correta aplicacdo da lei, tanto processual quanto material, que no processo se resume na obtencao de
uma sentenca legal e justa.+”

De todo o exposto, admite-se que atuacdo do Ministério Publico na execucdo penal tenha sido
paradoxal e lamentavelmente negligenciada pela literatura especializada; poucas sdo as obras académicas
que, destinadas a esmiugar a atuacdo ministerial, seus principios e objetivos, dispdem-se a mencionar
referida atribuicdo; quando o fazem, nfo raro se limitam a repetir os termos da Lei de Execucdes Penais
(artigo 68 da Lei n°® 7210/84).

Essas circunstancias ndo sdo, porém, surpreendentes e nem representam um problema limitado
a si mesmo; sdo antes o sintoma de um problema muito mais amplo que é a faléncia do proprio sistema
punitivo, sobre o qual j se discorreu nos topicos anteriores. Desde o seu surgimento, a pena de prisao nao é
sendo causa de vergonha e embaraco as instituicoes da justica, tendo sido, por isso, relegada as sombras da
administracdo burocratica. Natural, entao, que ao ostracismo material se seguisse o esquecimento académico
e tedrico.

Percebe-se, contudo, que as funcdes da Promotoria de Justica com atribuicdoes junto a Vara de
Execucbes Penais se ligam diretamente as ja mencionadas funcbes constitucionais essenciais do Ministério
Publico, quais sejam, a defesa da ordem juridica e a fiscalizacdo da aplicacao da lei, como instrumentos de
garantia da justica processual e axiologica.

Deveras, nao se pode encarar a intervencao ministerial na execucdo da pena como mera continuidade
necessaria a acusacido criminal. Em verdade, diversas sdo as dessemelhancas entre uma e outra; essa
altima, apesar das consideragdes anteriores, tem a tonica do exercicio da titularidade da agdo penal; aquela
configura tipica defesa da ordem juridica e fiscalizacao da aplicacdo da lei. A Promotoria Criminal se pauta

46 ~ GOULART, Marcelo Pedroso. Op. Cit. p.170.

47 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Piiblico no processo civil e penal. 62 edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 09.
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precipuamente por juizos de culpabilidade*, de caracterizacdo do crime e do criminoso. A Promotoria da
Execucao Penal visa a satisfacao dos objetivos da pena; reprovacao, prevencao geral e especifica.*

Em suma, as atribuicoes do Ministério Pablico na execucdo penal nada mais configuram do que a
especificacdo de sua missao histoérica institucional, como instrumento essencial de realizacdo da justica
processual e axioldgica, pressupondo a defesa da ordem juridica e a fiscalizacdo da lei para garantir o
interesse publico, cuja efetividade, neste ambito, em especial, se vincula a consecucao das finalidades da
pena.

6. ASPECTOS PRATICOS

Conforme salientado, o que se espera do membro do Ministério Ptblico com atribuicao na execucao
penal, concretamente, é a adocao das seguintes medidas tendentes a conferir efetividade a consecucao das
finalidades da pena, sem prejuizo daquelas inseridas no art. 68 da LEP:

19 - Fiscalizar a “guia de recolhimento” (art. 105 da LEP), inclusive com a verificacdo de possivel
existéncia de causas extintivas da punibilidade, em especial a prescricao.

20 - Velar pela rigorosa observancia dos critérios para a progressdo de regime, inclusive com a
apuracao de eventuais faltas graves.

3° - Verificar a regularidade do procedimento relativo ao livramento condicional, funcionando na
cerimonia indicada no art. 137 da LEP e advertindo o liberando sobre a importancia do periodo de prova,
bem como sobre as consequéncias da sua revogacao (art. 141 e 142 da LEP), podendo adotar, quando o caso
recomendar, a medida prevista no art. 145 da LEP. Cumprido o periodo de prova, previamente a extingao da
pena (art. 9o do CP), requerer a juntada da folha de antecedentes e a certidao criminal para fins do art. 89
do CP.

4° - Aferir, com a publicacdo do decreto de indulto e comutacdo de penas, o preenchimento dos
requisitos fixados pelo Presidente da Republica (art. 84, XII, da CRFB).

5° - Examinar a regularidade do cumprimento da suspensdo condicional da execucao da pena e
integralizado o periodo de prova, previamente a extincao da pena (art. 82 do CP), requerer a juntada da
folha de antecedentes e a certidao criminal para fins do art. 81, § 2°, do CP.

6° - Promover as conversoes previstas no art. 44, §§8 4° e 5°2, do CP, e no art. 180 da LEP, com a
garantia do contraditério e da ampla defesa.

79 - Fiscalizar a remicao pelo estudo e pelo trabalho.
80 - Adotar medidas para o cumprimento da pena de limitacio de fim de semana e do regime aberto.

9° - Inspecionar regularmente os estabelecimentos prisionais para averiguar o atendimento do

mandamento constitucional do “respeito a integridade fisica e moral” do custodiado (art. 5°, XLIX, da
CRFB), com a utilizagdo dos instrumentos necessarios para garanti-lo.

10° - Supervisionar o cumprimento da medida de seguranca detentiva e preventiva, inclusive com a
fiscalizacdo do Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico.

48 Em sentido amplo, para abarcar todos os elementos do injusto penal.

49 Conforme disciplina do artigo 59 do Cédigo Penal, que adotou a teoria mista da pena, “que conjuga a necessidade de reprovagéo com a prevencao do crime, fazendo, assim, com
que se unifiquem as teorias absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicio e da prevencdo.” (GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 52
edicao. Niterdi: Impetus, 2011. p.102.).
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DIRETRIZES ORIENTADORAS A ATUAGCAO DE MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO EM ESTAGIO PROBATORIO NA EXECUCAO PENAL

7.CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que:

. A pratica penitenciaria atual confirma a critica académica as penas perdidas.

. A privagdo de liberdade nem sempre configurou uma pena aplicada como retribuicdo a um delito
praticado, tendo sido utilizada, até a Idade Moderna, como medida cautelar processual e de estimulo a
confissao.

. A ideia da prisao e das penas privativas de liberdade sucederam, na pratica, as penas corporais

supliciantes e infamantes, malgrado nao decorrem do pensamento reformista iluminista, que, desde
entdo, ja lhes apontava os maleficios.

. Nao somente o modelo prisional, como o préprio sistema punitivo estdo em crise, por nao atingirem
seus objetivos de prevencao geral e especifica e acarretarem ainda mais prejuizos criminolégicos,
sociolbgicos, psicologicos e biologicos ao condenado.

. As APACs, como alternativa ao modelo prisional tradicional, com a inclusdo da comunidade nas tarefas
de execucio penal.

. A missao do Ministério Pablico na execucgdo penal, a luz de suas fung¢des constitucionais essenciais,
refere-se a defesa da ordem juridica e fiscalizacao da aplicagdo da lei, restando a efetividade de sua
atuacao vinculada a consecucao das finalidades da pena.

. No exercicio de suas atribuicoes, o membro do Ministério Piblico deve dirigir sua atuacao para o real
objetivo da execucgdo penal, sem davida identificado com a reinser¢io social dos apenados, inclusive
com a adoc¢ao das medidas sugeridas no presente trabalho.
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