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Maira Machado® *

O objetivo desta palestra é apresentar a politica de alternativas penais a partir ’
de um enfoque muito especifico. Trata-se da nova divisao de tarefas entre a lei, a
jurisdicdo e administracdo publica que a politica de alternativas penais propde. A i
escolha deste enfoque esta intimamente ligada as implicacées desta nova politica nos
indicadores que precisamos construir para avalia-la. Em outras palavras, precisamos
construir outros instrumentos para observar o funcionamento dessa nova politica.
E a construcdo desses instrumentos exige uma profunda reflexdo sobre o que vou
chamar, provocativamente, de ‘separacdo de poderes em matéria penal”.

Com a elaboragao, ampla difuséo e debate da politica de alternativas penais,
acredito estarmos diante de uma grande oportunidade para conceber fodo o direito
penal de outro modo —~ e n&o apenas nossa forma atual de aplicar as medidas e
as penas alternativas. Mais especificamente, a politica de alternativas penais ;
apresentada no VIl CONEPA coloca-nos diante de dois cenarios. Podemos vincular i‘
as inovagdes frazidas pela politica de alternativas penais as restricbes fixadas pelo
legistador. Mas podemos também observar esses limites legislativos como decisdes
politicas contingentes — e que portanto podem mudar - e permitir que as idéias que
inspiram esta nova politica favoregam a construcao de um novo direito penal.

O caminho que vou percorrer para alcangar esses objetivos divide-se em trés
etapas. Em primeiro lugar, vou buscar responder & questdo “o gue ha de novo na
politica de alternativas penais?”. Entre varios fatores que poderiam ser mencionados,
destacarei (i) a nova divisdo de tarefas entre a lei, o juiz e o gestor publico e (if)
a centralidade de um novo ator: o cidadso que violou a lei penal. Em seguida, irej
formular duas hipoteses para compreender o impacto da politica de alternativas
penais no funcionamento das instituicoes e nos atores do sistema de justica brasileiro.
No primeiro cenério, estariamos diante de uma nova politica, mas com vefhas idéias,
isto &, velhas formas de decidir a sangao e de atuar no ambito de cumprimento da
pena. No segundo cenario, diferentemente, estariamos diante de uma nova politica
com novas idéias em matéria de penas. E em relagdo a este ponto colocarei em
destaque a necessidade de revisarmos urgentemente nossa formulagéo do “principio 3
da individualizagéo da pena’. Para terminar, vou apresentar alguns apontamentos
iniciais sobre os indicadores que precisamos desenvolver para avaliar essa nova
politica de alternativas penais. |

1. O que ha de novo na politica de alternativas penais?

Entre os varios fatores que poderiam ser mencionados aqui, colocarei em
destaque a nova divisdo de tarefas em matéria penal que a politica de alternativas

especialmente, as cbservacies de Fabio Sd e Silva, com quem tive o prazer de dividir mesa no congresso, Agradeco também
a0s comentarios de Alvaro Pires, Maita Machado, Carolina Ferreira e Luisa Ferreira, 5

51 Resumo elaborado pela palestrante.
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Quadro 1

—
A velha

0u a que queremos superar

2. Maior margem
alocada para quem nio
tem o individuo
apenado no campo de
visdo.

1. Centralidade da pena de prisdo,
temporacgdo do sofrimento e culto
4 quantificacdo

Fixa limites quantitativos
para categorias abstratas
de crimes

Caicula as penas em
fungdo dos limites
quantitativos: aumenta,
diminui, substitui

3. Pena é
para o crime

CONTRA O Individuo | ©Ouparaa

Executa a pena em funcdo sociedade
de outros [imites * ndo para o
Guantitativos fixados pelo individuo
legistador e calculados pelos concreto

juizes

Em primeiro lugar, o velho arranjo caracteriza-se pela centralidade da pena de
prisdo e, consequientemente, pela organizagéo de toda a sistematica das sangbes
a partir da temporagédo do sofrimento (Alvaro Pires) e do culto a quantificacdo. Nos
limites deste resumo nao POsso entrar em todos os detalhes dessas idéias aqui, mas
gostaria de salientar, de acordo com este arranjo, as tarefas em matéria de penas
ficam distribuidas da seguinte forma. Ao legislador, cabe fixar limites quantitativos

(Mminimos e maximos) para categorias abstratas de crimes. Ao juiz




anteriormente. Sua margem de atuacgéo ¢ ainda mais reduzida. £ possivel dizer enfim
que suas atribuictes s&o restringidas ndo apenas pelo contedo da propria sentenca
condenatoria, mas também pela atuagao do legislador que comumente fixa limites
quantitativos em abstrato para a progressao de regime e todos os demais ajustes na
forma de cumprimento de pena que o processo sancionatorio exige.

A segunda caracteristica que eu gostaria de destacar & que este velho arranjo
atribui a maior margem de atuacéo no tocante a pena justamente a guem ndo tem o
individuo concreto apenado diante dos olhos: o legisiador. Como ocorre na esmagadora
maioria dos crimes previstos em nossa legislag&o ha somente uma qualidade de pena
— a pena de prisdo ~ que pode ser cumulada a pena de multa, ou em alguns casos
alternativa a ela; e parametros minimos e maximos de variagéo quantitativa. Neste
ponto, € importante destacar que estes parametros quantitativos cumprem funcées
muito diferentes em matéria de determinagdo de pena. A pena maxima expressa o
limite que o legislador imp&e as sangoes para determinadas categorias de crimes.
Constitui, portanto, uma garantia ao réu de que nao podera ser punido por sangdes de
outras qualidades ou por quantidades superiores ou definido em lei. A pena minima,
ao contrario, nao constitui garantia ac réu, mas obstaculo a atuacgéao do juiz. Ao fixar
uma pena minima, o legislador suprime a margem deciséria do juiz, impedindo-o de
considerar plenamente as caracteristicas do caso concreto e, mais especificamente,
do cidadao que violou a lei penal. Quando a pena minima é de prisdo e a Unica
prevista, o obstaculo & atuagdo do juiz & ainda mais grave: a pena justa para o caso
concreto néo pode ser nem inferior & quantia definida pelo legislador nem tampouco
de outra qualidade.

Por fim, a terceira caracteristica relevante a esta caracterizag¢ao da velha divisdo
de tarefas diz respeito a forma de conceber o individuo apenado. Neste arranjo, o
sistema de justica criminal, e o processo de determinagdo da pena em particular,
organizam-se contra o individuo. A pena é comumente percebida como uma resposta
ao crime e uma forma de proteger a sociedade, de forma que o proprio cidadao que
violou a lei penal é colocado fora do campo de visdo deste sistema.

Por outro lado, a nova divisdo de tarefas em materia de penas aloca a maior
margem decisdria para aqueles que tém o individuo concreto diante dos olhos, isto &,
0 juiz e 0 gestor da sangéo (Quadro 2). Em face disso, o que denominamos “execucio
da pena” cede lugar para um processo sancionatdrio envolvendo a jurisdicao e a
administrac&o publica, ambas com margem de decisao sobre o percurso do individuo
apenado. Nesse contexto, aidéiae a semanticada ‘execucao” passam a ser concebidas
como uma forma de gest&o da pena em que juizes, promotores, defensores (publicos
e privados), gestores e sociedade civil participam de um processo decisério sobre a
durag&o e as caracteristicas da pena mais adequada ao individuo em concreto.

Mas qual seria entdao o papel do legislador nessa nova divisao de tarefas?
Sigo aqui a formulagéo muito inovadora do jurista francés Georges Vidal que, ao final
do século XIX, propds qué ao legislador caberia fixar os elementos constitutivos dos
crimes — isto &, as normas de comportamento — e, no que diz respeito as sangoes,
deveria fixar a pena maxima aplicével e favorecer a individualizagéo da pena pelo juiz
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e pelo gestor. Vale lembrar que em seu livro Curso de Direito Criminal (1890}, Vidal ja
estava preocupado com os intimeros problemas gerados pela velha divisio de tarefas
em matéria de penas que descrevi acima. Neste novo papel atribuido ao legislador,
importa estabelecer o mais amplo repertério de penas possivel, justamente para que o
juiz possa efetivamente decidir a penajusta aplicavel em fungéo do caso concreto. Para
decidir ele precisa de Opgoes e por essa razdo a énfase estd na variacao qualitativa

(diferentes tipos de penas) e ndo quantitativa (diferentes intensidades dentro de uma
mesma variedade de pena).

Quadro 2

§ A nova 3. Pena ¢ decidida e
; Ou 2 que queremos contruir gestada com e para o

individuo concreto que

violou a lej
( 2. Amplo repertério de
' penas. Enfase na )
; variagdo qualitativa (tipos COM O 1. Maior margem af?cada
| de penas) e nio ndviduo ‘ pa.ra! aqueles que te_m o}
_5 quantitativa (dentro de individuo concreto diante
dos olhos

uma mesma variedade) ) *

Jurisdicdo

Gestdo da
pena

Fixa os elementos constitutivos

dos crimes. Fixa a pena maxima Juiz.es, pron}o‘tores,.d‘efensores, gestorgs e

: aplicével. Favorece a s‘oqe.clade civil parhc:pam deum processo
; individualizagdo da pena pelo juiz e deasorio‘ sobre a duragag e.as' caracteristicas da
pelo gestor {vidal 1890) pena mais adequada ao individuo em concretao.

Por fim, neste novo arranjo que queremos construir, o sistema de justica
criminal ndo se opde ao individuo apenado — ao contrario, é com ele e para ele que
a sangéo precisa ser decidida e gestada. Ao posicionamos o individuo dessa forma,
enfatizamos que a pena é uma prestagao do sistema de justica e que, como tal, nao
pode se justificar ou nortear sua atuagéo com base em teorias que percam de vista o
individuo concreto, como a retribuic&o e a dissuasao geral.

E sobre este pano de fundo de uma nova divisac de tarefas entre o legistador,
a jurisdicao e o gestor plblico que eu gostaria de enfatizar trés aspectos da politica de
alternativas penais. Conforme explicita seu documento inaugural, esta nova politica
estimula, no nivel legislativo, o reconhecimento de outras formas de resolucéo de

Alternativas penais: a construgao de uma pelitica piblica




conflitos para além das respostas tradicionais do sistema de justica criminal, como
a mediagao e a justica restaurativa. Dessa forma, a politica amplia sensivelmente o
repertdrio ndo somente de sangdes a disposigao de juiz, mas também o repertério de
formas de equacionar e gerir os conflitos e problemas sociais sujeitos a lei penal. Além
disso, a politica posiciona-se claramente a favor da incluséo do individuo apenado — e
também da vitima — nas estratégias de definicio e gestao da pena. Em terceiro lugar,
a politica apresenta, com elevado nivel de detalhamento, atribuicdes para os atores
que atuam no processo de gestéo da pena tanto no ambito federal e estadual como
também na esfera municipal que dificimente integra as reflexées politico-criminais.

2. O impacto da politica de alternativas penais no funcionamento das instituicoes

Como indiquei anteriormente, & possivel vislumbrar dois cenarios no que diz
respeito ao impacto desta nova politica de alternativas penais no funcionamento
das instituicées. No primeiro cendrio, a politica ndo altera as velhas idéias e formas
de atuar do sistema de justiga criminal. Nesse caso, a nova politica conviveria com
a possibilidade de o legislador decidir sozinho a pena a ser atribuida ao individuo
concreto, como no caso das penas minimas de prisdo e de outros pardmetros
quantitativos que impedem gue a pena seja definida em fungéo das peculiaridades do
caso concreto. Neste caso, o espago de atuacao dos demais atores (jurisdicionais e de
gestao) limita-se a operagdes de transmissao, substituicdo e converséo estritamente
enquadradas e limitadas pelo legislador. Somente a pena (de prisdo ou ndo) prevista
em lei & resposta “suficiente” (obrigagdo de punir). A decorréncia mais imediata da
manutencao da centralidade da lei em matéria de penas ¢é favorecer a identificagao
entre certa quantidade de pena prevista em lei e as possibilidades de atuacao do
sistema de justica - “até 2 anos pode isso”, "até 4 anos pode aquilo” — como se os
parametros quantitativos estabelecidos na legislacio fossem capazes de captar a

complexidade dos problemas e das exigéncias da prestagéo jurisdicional do sistema
de justica.

Mas ha outro cenario possivel. Neste, as novas idéias contidas na politica de
alternativas penais impactam fortemente as instituigdes do sistema de justica. Trés
pontos merecem destaque. Em primeiro lugar, seremos todos estimulados a rever a
atuacao dos atores do sistema de justica em matéria de determinacéo de penas. A
principal & mais radical mudanca nesse sentido & passar a perceber a pena decidida
pelo juiz na sentenca como ponto de partida do processo sancionatorio e nan o ponto
de . chegada. Isso significa reconhecer que varias outras decisGes serdo tomadas
no decorrer desse processo para seguir ajustando a pena ao individuo concreto,
Em segundo lugar, a centralidade do individuo e do caso concreto no processo
sancionatorio favorece a ampliagdo do repertério de possibilidades de atuaggo do
sistema de justica. Nesse sentido, a mediagao e as praticas restaurativas tornam-se




prestacGes do sistema de justica — tais como a pena — que podem permitir solucdes
qualitativamente melhores aos problemas e conflitos.

Nesse contexto, por fim, o papel do legislador é fundamental. A ele cabe permitir
que os atores jurisdicionais e os gestores tomem pleno contato a complexidade do
problema com o qual est3o trabalhando. A fung&o primordial do legislador & oferecer
Fecursos para que os demais atores déem conta da complexidade gue tém diante dos
olhos. Trata-se, enfim, de um legisiador consciente de gue os casos concretos que
estardo diante dos juizes nao sdo necessariamente os mesmos que ele tem mente e,
sobretudo, consciente de que nunca sera capaz de pensar todos os casos que estardo
na frente de todos os juizes em todas as regides do pais. E o reconhecimento desse

‘ limite, de que n&o pode tudo ver, de cima, que vai permitir ao legislador a construgao

de arranjos normativos mais ricos e sofisticados, com elevado potencial de deciszo

para os atores jurisdicionais e os gestores publicos. Em outras palavras, e com isso
concluo essa secao, a lei esty mal adaptada para fazer face a vida. Ela ndo da conta
complexidade e, com as velhas idéias expostas acima, ela tampouco permite que os
outros atores déem conta. Nesta situagao, guando os atores jurisdicionais transgridem
a legislagao esto, na realidade, fazendo o bom direito, atuando com justica.

3. Notas para a construgio de indicadores para a politica de alternativas penais

A questao da construgao de indicadores para aferir a qualidade da prestacéo
jurisdicional coloca-se muito marginalmente no ambito da velha divisdo de tarefas
em matéria de penas (Quadro 1). Nao sera possivel aprofundar este ponto aqui, mas
posso dizer simplesmente que o conjunto de teorias que sdo mobilizadas para justificar
a atuagao do sistema de justica criminal organiza-se de modo a tornar absolutamente
dispensavel a averiguacdo do efetivo funcionamento do sistema e da qualidade da
prestacao jurisdicional. Basta pensarmos nas teorias modernas da pena (retribuigdo
e dissuasdo) e nas nogdes abstratas de "inseguranga social’, “protecdo a sociedade
e as vitimas” e “combate a impunidade” que sdo freqlentemente veiculadas nos
debates juridicos e politicos sobre a questéo criminal. Neste cenario, o sistema de
justiga criminal contenta-se com indicadores quantitativos de suas proprias operacgdes
(ndmero de pessoas apenadas, nimero de penas aplicadas).

Uma nova politica de alternativas penais, diferentemente, estd consciente da
imensa variedade de situagdes e problemas geridos pelo sistema de justica criminal.
Nao apela as formas abstratas de protecéo social para se justificar. Ao contrario,
(i} focaliza os vinculos sociais concretos € Nao por outra razao enfatiza fortemente
0s nucleos tematicos, que sio desenhados e geridos localmente, favorecendo a
articulago com outras politicas publicas. Além disso, a politica de alternativas penais

(i) reforga a importancia de uma coordenacgado geral para sistematizagao, reflexéo e
difus&o sobre as experiéncias locais.
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A construcado de indicadores para uma politica de alternativas penais poderia
desenvoiver-se a partir desses dois pilares — énfase nas experiéncias locais e
tematicas e na capacidade de articulagfo de 6rgéo central — e atentar aos trés niveis
de indicadores que politicas publicas como as tratadas aqui exigem. O primeiro nivel
& composto pelos indicadores quantitativos operacionais, isto &, os fatores gue estao
sob o controle dos atores que atuam na gestéio da sancéo. Entre eles estao nimero de
penas e medidas alternativas aplicadas, o niimero de funcionarios nas varas e outras
instancias especificas, entre outros. E importante destacar que esses indicadores
precisam ser produzidos de forma muito mais rica do que fazemos atualmente de J
modo a incluir detalhamento sobre o perfil dos cidadéos usuéarios da politica, dos tipos |
de infragdo e do tempo de duragdo das sangdes. O segundo nivel retine os indicadores
qualitativos operacionais em que se busca aferir a percepcao dos atores envolvidos e
dos usuarios da politica. Por fim, em um terceiro nivel estéo os indicadores de impacto
ou resultado da politica. Estes sao muito mais dificeis de serem construidos pois

dependem da clara definiéio das metas que a politica de alternativas penais busca
alcancar.

Espero que as novas idéias sobre a divisao de tarefas em matéria de penas ;f
discutidas anteriormente possam servir para provocar uma reflexio coletiva sobre :
0 que queremos do sistema de justi¢a criminal. Espero que possam servir também
para fomentar, na sociedade civil e nos atores do sistema de justica criminal, uma
postura de intolerancia as formulagées — tanto legislativas quanto doutrinarias — que
se desincumbem de basear suas propostas em diagnésticos e dados empiricos sobre
a atuacao do sistema de justica criminal brasileiro.
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