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I- INTRODUCAO

A evolugao do direito acompanha a hist6ria da humanidade, tendo-
se no mundo ocidental, como marco zero, a Revolucao Francesa de
1789. Inaugura-se ai a separagdo dos poderes e das funcoes estatais,
passando a cria¢do do direito a obedecer aos principios bdsicos da era
revoluciondria, a comegar pelo principio da igualdade - todos sdo iguais
perante a lei e com ela o nascimento dos direitos de segunda geracio,
os chamados DIREITOS POLITICOS, em substituicao a era dos
DIREITOS NATURAIS.

O principio da igualdade formal assume o dominio absoluto das
normas e, na esfera penal, inaugura-se o Periodo do Direito Penal
Humanitdrio. O poder de punir, enfeixado nas maos do Estado,
afasta a ideia de vinganca e torna-se poder dever, como instrumento
de reprovacgio e prevengio de futuros delitos — é o DIREITO PENAL
RETRIBUTIVO (ao mal do crime, o mal da pena).

Nesse ambiente de reformas estruturais e de profundas mudangas
politico-culturais, surgem os precursores dos sistemas penitencidrios
preocupados, pela primeira vez, com a criagdo de uma politica criminal
mais justa.
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Sao desse periodo os fundamentos da legalidade estrita dos crimes
e das penas (ninguém pode ser acusado, preso ou detido, senio nos
casos determinados em lei), a garantia das liberdades pessoais, a ideia de
proporcionalidade entre o delito e a pena, a aboli¢io da tortura e da pena
de morte, a ideia de imputabilidade em decorréncia do livre arbitrio
e o mais importante dos acontecimentos: a Declaragio Universal dos

Direitos do Homem, de 26 de agosto de 1789.

Com a consciéncia de que nio era possivel ao Estado apenas
criar direitos obedientes aos principios introduzidos pela Revolugio
Francesa (liberdade, fraternidade e igualdade), deixando para as relagoes
individuais o estabelecimento das regras de justa convivéncia, surge a
consciéncia de que era preciso haver a intervengao do Estado em prol
de uma igualdade efetiva, sob pena de nio se poder alcanci-la senio
formalmente. Em outras palavras, nao era suficiente para os cidadaos
terem direito garantidos pelo Estado. Era necessdrio criar condigdes de
acesso a esses direitos.

Mais de um século apés a Declaragio dos Direitos do Homem,
¢ aprovada, em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, a Segunda Declaracio de Direitos do Homem e com
ela um novo sistema de valores, de 4mbito universal. Quarenta e oito
nagdes assinam o documento que é a prova maior de que a humanidade
compartilha de valores comuns, independentemente de suas origens,
histéria ou religido. Esta foi a resposta dada aos horrores da Segunda
Grande Guerra.

Banido o individualismo juridico, na esfera penal registra-se
substancial mudanca pela preocupagao nio apenas com o crime e com
a pena, aplicada dentro de uma proporcionalidade sistémica, mas a
preocupagio se estende a pessoa do delinquente, cuja evolugio levou
ao modelo da pena como instrumento de ressocializaciao, ou seja, a
pena tem como finalidade de ressocializar o delinquente para depois
reintegrd-lo na sociedade.

A preocupagio com o apenado levou, em 1955, o Congresso de
Organiza¢io das Nag¢des Unidas, realizado em Genebra, a aprovar as
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Regras Minimas para Tratamento de Reclusos, primeiras orientagdes
modernas quanto as diretivas a serem impostas a prisao. E, a partir
dai, ndo parou mais, pois na comunidade internacional é grande a
movimentagao.

O amadurecimento de novos valores, tais como bem estar,
equidade real, manuten¢io da igualdade além das fronteiras estatais,
aproximando os nacionais dos estrangeiros, faz eclodir uma nova era, a

era dos DIREITOS SOCIAIS, ou direitos de terceira geragao, na qual

visualiza-se 0 homem integrado a um grupo.

As nagoes civilizadas em tempos distintos, mas consecutivamente,
fazem uma revisao critica de sua ordem juridica cuja tonica foi deslocar o
poder de criagao da norma. Passa-se a examinar de per si o caso concreto
e ao Legislador é dado elaborar as leis de forma aberta, a permitir que o
juiz possa, no caso concreto, aplicd-la de forma peculiar.

O sistema, até entdo arraigado ao modelo de separagio dos poderes,
em que a norma era elaborada pelo Legislativo, para ser aplicada pelo
Executivo e, autoritativamente, em caso de conflito, pelo Judicidrio,
muda inteiramente o foco. Segue o direito penal os novos rumos, fazendo
um exame critico das penas e da sua aplicagdo, atento a personalidade
do delinquente.

Ao final do século XX, com a revolugao tecnoldgica e a exploragao
de novos meios de comunica¢do o mundo tornou-se pequeno e
globalizado. Novas ondas de crimes invadem o planeta, notando-
se como caracteristica a falta de limites para agir dos criminosos que
nao mais respeitam povos ou fronteiras, organizam-se para agir em
paises diversos, espraiando-se pelos diversos continentes. Surgem os
gravissimos crimes de terrorismo, trifico de drogas, trifico de seres
humanos, trifico de érgaos, por grupos organizados e infiltrados no
aparelho estatal.

O Estado, sentindo-se ameagado, passa a limitar as liberdades em
nome da seguranga da sociedade. O direito penal muda inteiramente
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para punir com rigor os chamados crimes contra o Estado, ao tempo em
que descriminaliza condutas e minimaliza as penas dos crimes de baixo
potencial ofensivo.

Nessa nova era dos direitos de quarta geragio, volta-se a atengio
para um novo modelo de politica criminal. E o modelo da Justi¢a
Restaurativa ou da Justica Negociada, fundado no consenso, no acordo
e na negociacio para a obtengao da pacificagio interpessoal e social do
conflito, para a recomposi¢do dos danos a vitima, ou simplesmente a
satisfagdo das expectativas de paz social da comunidade.

No Modelo de Justi¢a Criminal Negociada a confissao do delito e
a assungio da culpabilidade leva a uma punigao acordada, podendo-se
também negociar a pana prisional, perda de bens, reparagao de danos e
forma de execugao.

Este novo modelo deixa claro, no Ambito da Justica Criminal, a
existéncia de um espago de consenso e de um espago de conflito. O
primeiro resolve o conflito mediante solugio negociada, enquanto o
segundo aguarda a palavra autoritativa do Estado.

Esta breve introdugao tem por escopo mostrar a evoluc¢io dos
modelos de aplicagao de penas, os quais estao absolutamente inseridos
dentro das diretrizes de cada era e de cada geracdo, cabendo a nés, ainda,
criarmos a forma de enfrentar o problema nesta Era Digital, quando
lidamos com os direitos de quarta geragao.

II - AS PENAS E A REPERCUSSAO NA COMUNIDADE

Nos dias atuais é grande o interesse da comunidade juridica, do
préprio Estado, como responsavel pelo jus puniendi e da Organizacao
das Nacoes Unidas pelo assunto — participagio da comunidade no
tratamento dos delinquentes.

A comunidade, historicamente, sempre colaborou no tratamento
dos presos, seja através das chamadas visitas humanitdrias, seja pela
participa¢ao no servico de missivas, tradicionalmente incentivados e
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coordenados por entidades religiosas ou filantrépicas organizadas em
patronatos oficiais ou particulares.

Alids, no Primeiro Congresso das Na¢oes Unidas sobre prevengao
do crime e tratamento de Delinquentes realizada em Genebra, no ano
de 1955, ao serem adotadas as “Regras Minimas para Tratamento de
Prisioneiros”, diversos itens tratam da participagio da comunidade na
execugdo da pena privativa de liberdade.

Evidenciado o salutar papel da comunidade na atividade assistencial
aos encarcerados, registra-se um elevado grau de participagio, em nivel de
democracia efetiva. A sociedade nio mais participa por assistencialismo,
mas por compartilhamento, de forma organizada e direcionada, a partir
de politicas publicas especificas que a envolve na atividade pertinente
ao direito de punir, conforme recomendado pela ONU, desde 1995:
‘esde o inicio do cumprimento da pena, deverd ser considerado o futuro do
recluso depois da liberdade, devendo ser estimulado e auxiliado a manter
ou estabelecer relacoes com pessoas e organizagoes externas, aptas a promover
os melhores interesses da sua familia e da sua propria reabilitacio social.”
Com absoluta maestria o item 58 das regras bésicas realca a preparagao
do preso para o seu retorno sadio ao convivio em sociedade, realgando
a essencialidade da atuacio direta da comunidade na educagio e no
estimulo de condutas cidadas no delinquente, buscando-se a sua
recuperagao.

Seguiram—se as Regras de Téquio, editadas pelas Nagoes Unidas em
14 de dezembro de 1990, aprovadas mediante a Resolugao n° 45/440,
voltadas para as medidas punitivas nao privativas de liberdade. Nelas hd
destaque para a participacio da comunidade como recurso fundamental
a acao da administracio da Justica Penal, fortalecendo os vinculos entre
os delinquentes submetidos a medidas nao privativas de liberdade e a
sociedade. E continua afirmando: “a participagio da comunidade deve
ser vista como uma oportunidade para que seus membros contribuam para
a protegio de todos.”.

Em plena época de crise, quando se reconhece a ineficdcia das penas
privativas de liberdade pelos baixissimos resultados quanto as fungoes
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de prevengao e reintegracio dos delinquentes, utilizam-se das penas
substitutivas, ao tempo em que se volta a vista estatal para o decisivo
papel de participa¢ao da comunidade.

No passado o papel de ressocializagio era exclusivamente do
Estado, mudando-se inteiramente o panorama na atual conjuntura,
pela conscientizagao de que cabe a comunidade trabalhar juntamente
com os Orgaos estatais para a consecugao de seus objetivos, dentre os
quais a paz social.

A comunidade, como jd registrado, sempre participou no tratamento
assistencial dos encarcerados, mas era movida por motivos altruistas,
filantrépicos ou religiosos, em trabalhos episédicos e sem sistematizagio.

O que se pretende agora ¢ estabelecer um outro tipo de motivagio,
para que a participagao da comunidade se faga por razées de cidadania,
por dever de quem tem a obrigacio civica de contribuir na arte de
governar, despertando-se, para tanto, a consciéncia de que o aparato
estatal nao se basta para realizar as atividades necessdrias a uma ordem
social justa e equilibrada.

Ao tempo em que se reclama da inagio ou ineficiéncia estatais
devem-se substituir as insatisfacoes por a¢do de compartilhamento e
parceria.

Registre-se que, quanto mais livre e democrética a sociedade, mais
eficazes se apresentam as criticas ao Estado, sendo tais reclamacoes
importantissimo elemento no desenvolvimento de qualquer atividade.
Mas nio basta reclamar, é preciso participar ativamente, sob pena de
culpar-se a sociedade, na medida em que apenas exige e nao colabora,
como adverte Mauricio Kuehne.

Contudo, o exercicio da atividade participativa, a tdnica dos direitos
de quarta geragdo, exige tempo para educar e conscientizar, nao sendo
tarefa fcil, sequer para as nagoes desenvolvidas.

Dentre os diversos beneficios prisionais que envolvem a comunidade,
temos a espécie identificada como trabalho externo. Modernamente,
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procura-se, através do trabalho externo, manter o apenado fora da
prisdo, em contato direto com pessoas que exercem o mesmo tipo de
trabalho, sendo este uma espécie de beneficio legal que necessita da
participagao da comunidade, eis que o trabalho externo pode ser feito
junto a empresas e atividades privadas, com as restrigoes pertinentes.

O beneficio do trabalho externo pode ser concedido ao preso que
esteja em qualquer dos regimes, fechado, aberto ou do semi-aberto,
devendo-se observar as cautelas apropriadas a cada um dos regimes,
preparando-se a comunidade com informagdes necessdrias, evitando
com isso hostilidade ou rejeigao.

Anota-se ainda o decisivo papel da comunidade no acolhimento da
mao de obra dos detentos que estao em regime de liberdade condicional,
ou dos egressos do regime, pela aceitagio da mio de obra dos ex-
detentos sem preconceito algum, pela criagao de um CADASTRO DE
EMPREGOS.

Nota-se a importincia da comunidade quando se verifica a perfeita
integracdo do apenado na sua prépria comunidade, mantendo-o
préximo de sua familia, dos amigos e dos conhecidos, sendo esta uma
das recomendagoes de maior importincia, nem sempre possivel pela
tendéncia de concentragio dos regimes prisionais.

Toda a forca participativa de um grupo social, para evitar dispersao
e informalidade, pode ser formalizada via Conselho Comunitirio
de Assisténcia aos Presididrios, constituido por pessoas de realce na
comunidade, com mandato certo e pré-estabelecido.

Uma das missoes maiores do Conselho ¢é sensibilizar e despertar
o interesse da comunidade pela participagio no trabalho de
constru¢io de um sistema prisional inteiramente novo, mediante o
compartilhamento e a parceria, em prol da almejada paz social.

Afinal, tem-se hoje a consciéncia de que a puni¢io nio se esgota
em si mesma. E preciso, mais do que ressocializar, E preciso inserir o
egresso do regime punitivo e na sociedade.
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Por fim, encontra-se na lei o fundamento precipuo sobre a
participagio da comunidade na execugio penal, o artigo 4° da Lei
7.210/84, - Lei de Execucoes Penais, a qual dispoe que o Estado deverd
recorrer 4 cooperagio da comunidade nas atividades de execugio da
pena e da medida de seguranca. Trata-se, como se vé, de um dever e nao
de uma mera faculdade.

IIT - O PAPEL DO JUIZ

A Justica Brasileira vive hoje com uma das suas maiores incoeréncias.
Por dever de oficio aplica-se obrigatoriamente a Lei das Execucoes
Penais — Lei 7.210/84, mas a0 mesmo tempo nio se podem ignorar as
lacidas ponderacoes da doutrina quanto ao descrédito na recuperagio
do delinquente, fato constatado pelas elevadas taxas de reincidéncia que

varia de 70 a 80%.

Afinal, dizem, nido hd como preparar alguém para viver em
sociedade encarcerando-o, privando-o do convivio social, retirando-lhe
a identidade pessoal e familiar, a intimidade e a vida privada.

O cdrcere brutaliza, degrada a personalidade e o cardter, ingredientes
importantissimos para colocar o detento 2 mercé das liderancas paralelas

do presidio.

Ciente e consciente da insuficiéncia de espago carcerdrio, da falta de
assisténcia médica e juridica, auséncias que elevam o nivel de ansiedade
dos presos a poténcia mdxima, o Juiz Penal nio tem o que fazer,
colocando-se entre dois deveres, um funcional e outro de cidadania.

Abre-se caminho para a imaginacio, para a Ginica forma possivel de
escapar a um sistema inteiramente desacreditado: a Justica Restaurativa
ou Negociada, nas quais o magistrado divide sua responsabilidade pela
solucio alternativa de conflito, sabendo ainda dosar as suas decisoes
diante do potencial ofensivo do delito cometido.

Nas palavras do Professor Luiz Fldvio Gomes, “incumbe também
aos proprios juizes a responsabilidade em procurar promover essa integragio
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comunitdria, atuando principalmente na divulgagio da importincia da
participagio da sociedade, firmando convénios, esclarecendo as pessoas a
maneira e o local em que podem prestar servico voluntdrio, etc.”

Nio mais sendo o juiz um convidado de pedra e sim agente de criagao
no direito a ser aplicado no caso concreto, encontra-se devidamente
autorizado pela lei, pela doutrina, pela ONU e pelo controle ético da
sociedade brasileira, a inserir a comunidade como participe na tarefa de
aplicar a lei penal.

IV - CONCLUSOES

1) A evolugio do direito penal acompanhou o perfil de todas
as fases de mudanga da ordem juridica, desde a Revolu¢io Francesa
quando se decidiu limitar o Estado (DIREITOS NATURAIS) para
ser possivel deixar resguardados os direitos individuais (DIREITOS
POLITICOS), passando pelos (DIREITOS SOCIAIS), até serem
alcancados os direitos de quarta geracio (ERA DIGITAL), quando se
faz uma verdadeira revolugao na aplicagio do direito penal, aplicando-
se 0 Modelo Restaurativo ou o Modelo da Justica Criminal negociada
pelos métodos de solugao alternativa de conflitos tais como transagio
penal, acordo, mediagao, etc.

2) A participacio da comunidade na aplicacio do direito penal
tem origem histérica e antiga pelas visitagdes e missivas realizadas aos
encarcerados, em trabalho executado de forma episédica e circunstanciado
por razoes altruistas, filoséficas, humanitdrias ou religiosas.

3) Entretanto, chamou atencao o trabalho da comunidade como
importante fator de integracio do preso na comunidade, surgindo pela
primeira vez em regra tracada pela ONU quando em 1955, em Genebra,
ficando ali evidenciadas as regras de integragio da comunidade ao lado
do Estado, detentor absoluto e monopolitico de aplicagao da pena.

4) Nas Regras de Téquio, formuladas pela ONU em 14 de dezembro
de 1990, voltou-se a pugnar pela necessidade de despertar a comunidade
para a relevincia do seu papel na aplicagao da pena.
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5) Na medida em que se tem consciéncia da crise quanto 2 eficicia
das penas privativas de liberdade, voltando-se a Justica pela aplicagao das
penas substitutivas, exorta-se o sentimento de cidadania e de patriotismo,
preparando-se a sociedade para terem como elementos participativos
os seus cidaddos, como co-responsdveis pelo bom funcionamento da
mdquina estatal.

6) Se os servigos do Estado sao precdrios ou ineficientes, cabe aos
cidadios substituir as reclamacoes e queixas por maior participago, de
sorte a também compartilhar das politicas pablicas.

7) Dentre os diversos tipos de interven¢io da comunidade destacam-
se o trabalho externo, o cadastro de mao de obra para os detentos
que cumprem pena em regime aberto, em liberdade condicional ou
egresso do regime prisional, ¢ a criacgio do Conselho Comunitirio
de Assisténcia aos Presididrios, como elo de ligagio entre o estado e a
comunidade.

8) Por fim, aponta-se na LEP o fundamento para buscar-se o apoio
da comunidade na aplicagio do direito penal, diante da redacio do seu
artigo 4°, o qual traduz-se no em uma faculdade do juiz e sim em um
dever.

9) A incoeréncia do sistema e o dificil papel do juiz penal pela
deficiéncia de um sistema absolutamente falido e assim apontado por
mais da metade da doutrina.

10) Busca-se solugao pelo ativismo judicial, plenamente autorizado
nesta moderna fase de revisao critica do direito.
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