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ANALISE ECONOMICA DA EXECUGAO PENAL:
RESSOCIALIZAGAO E REGIME SEMIABERTO

ECONOMIC ANALISYS OF CRIMINAL IMPLEMENTATION OF THE
PENALTY SOCIAL REAHABILITATION AND SEM/ OPEN REGIME

Fillipe Azevedo Rodrigues*

RESUMO: Apresenta uma abordagem da Execucio Penal brasileira sob os paradigmas da
Andlise Econdmica do Direito. Parte de uma conceituagio sucinta dos regimes de cum-
primento e fung¢des da pena. Trata da evolugio histdrica da teoria do Realismo Juridico, a
estabelecer as bases para o estudo das ciéncias juridicas sob a perspectiva econdmica. Sustenta
a importincia da andlise econ6mica aplicada também ao Direito dos paises de tradicao la-
tina, com énfase no Direito brasileiro. Discorre sobre as teorias econdmicas do crime e das
punigoes. Apresenta os desafios da realidade do sistema penitencidrio brasileiro e as possiveis
solucoes através da andlise econdmica da Execucio Penal. Afirma a inviabilidade do sistema
conforme as préticas dos operadores do direito e dos gestores publicos atuais. Define, obje-
tivamente, as premissas econdmicas aplicdveis ao assunto, quais sejam: sistema de prémios
e penalizages; funcionalidade; maximizacio racional; lucro; empiria; falhas de mercado e
falhas de governo; estudos comparados; e, por fim, relagio de custo e beneficio. Conclui pela
importincia do regime semiaberto para o alcance dos fins sociais positivados em lei.
Palavras-chave: Andlise Econdmica do Direito. Ressocializacio. Regime Semiaberto.

ABSTRACT: The work presents an approach of The Brazilian Criminal Enforcement un-
der the paradigms of Economic Analysis of Law. It starts from a succinct conceptualization
of enforcement systems and the sentence’s roles. It deals with the historical evolution of
the theory of Legal Realism, to lay the groundwork for the study of legal sciences under
the economical perspective. It supports the importance of economic analysis applied also
to the law of countries of Latin tradition, with emphasis on Brazilian Law. It discourses on
the economic theories of crime and punishment. It shows the challenges of the reality of
the Brazilian penitentiary system and the possible solutions through the economic analysis
of Criminal Enforcement. It affirms the infeasibility of the system according to the prac-
tices of legal authorities and the current public administrators. It defines, objectively, the
economic premises applicable to the subject, which are: system of rewards and penalties;
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functionality; rational maximization; profit; empirics; market failures and government fai-

lures; comparative studies; and finally, cost-benefit ratio. It concludes for the importance
of the semiopen regime for the achievement of social goals positivized by law.
Keywords: Economic Analysis of Law. Resocialization. Semiopen Regime.

1 INTRODUCAO

Um dos anseios hodiernos da sociedade brasileira é por seguranca
publica. Exemplos como o ocorrido em 2010 na cidade do Rio de Janeiro
demonstram a que ponto a criminalidade evoluiu, organizando-se em ver-
dadeiras empresas do crime.

O Estado, por sua vez, comega a dar respostas mais enféticas, eviden-
temente que apoiado — e cobrado — pela sociedade, que hd muito j4 clama
por um basta.

No entanto, muito desse caético quadro de inseguranga se deve a negli-
gente conduta das instituigées em combater a criminalidade organizada.

Difundidas por todo o pais, as organizagdes que hoje o Poder Publico
combate surgiram nas décadas de 1970, 1980 e 1990. Conhecidas como “Fa-
lange Vermelha”, “Comando Vermelho” e “Terceiro Comando”, no Rio de
Janeiro, e o “Primeiro Comando da Capital”, em Sao Paulo, tém em comum
as suas origens dentro do sistema penitencidrio dos respectivos Estados.

O ambiente estatal destinado 2 aplicagio de pena com fins ressociali-
zadores, de fato, serviu para que grandes lideres do crime arregimentassem
adeptos para feitos criminosos ainda maiores, dando-se origem as mencio-
nadas organizagoes.

Isso devido, em primeiro lugar, 4 auséncia de politicas puiblicas eficien-
tes voltadas ao sistema penitencidrio, gerando um efeito multiplicador do
crime sobre a populagao carcerdria; e, em segundo lugar, as penas e os regimes
de cumprimento, conforme estabelecidos em lei, no representam um prejui-
zo bastante ao apenado que o desestimule a reincidir na atividade criminosa.

O direito penal e a execu¢ao penal, instituidos em lei e aplicados, nao
0 540 sob o ponto de vista de concretude e eficiéncia; parte-se de pressupos-
tos abstratos que nao redundam em efeitos préticos satisfatérios.

E dizer: o criminoso perpetua-se na delinquéncia por esta ser mais van-
tajosa frente a eventual encarceramento, que, na verdade, representa apenas
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mais uma etapa na vida do crime, uma vez que as organizagdes jé mencio-
nadas dominam e atuam dentro do préprio sistema penitencidrio; n'outra
dire¢io, o Estado nao investe os escassos recursos priorizando a maximizagao
do resultado, ao passo que, em vez de alocar investimentos nos regimes se-
miaberto e aberto de cunho essencialmente ressocializador, destina-os apenas
para enormes complexos carcerdrios que mais parecem masmorras.

Essa visao de custos e eficiéncia ¢ pautada na aplicagio de métodos
econdmicos ao direito, isto é, pretende-se o direito mais préximo da reali-
dade e, para isso, faz-se necessdrio transcender do positivismo juridico para

a concepgao de realismo juridico.

Também para o sistema penitencidrio, a solugio pode ser encontrada
através de métodos econémicos, cuja proposta destina-se a aplicagao da Ani-
lise Econdémica do Direito sobre os institutos da execugio e do direito penal,
desde o processo legislativo, passando pelas fases de interpretagio e aplicagao
nos Poderes Judicidrio e Executivo, até as suas repercussoes sociais.

2 REGIMES DE CUMPRIMENTO E FUNQC)ES DA PENA

Conforme leciona Magalhies Noronha (1995), o estudo da pena
(fundamentos e fins) se concentrou em trés correntes doutrindrias: teorias
absolutas, relativas e mistas.

As teorias absolutas restringem-se a ideia de realizagao de justica. Nao
hd aqui fins utilitdrios, mas apenas uma resposta punitiva ao delinquente,
sendo a pena simples consequéncia do delito.

Com fim utilitdrio, as teorias relativas concebem a pena como uma
necessidade social de advertir os demais criminosos em potencial. Sob essa
perspectiva, pretende-se com a pena a prevengao particular e a geral.

Por ltimo, as teorias mistas, conciliando as anteriores, entendem
que a pena tem cardter retributivo, assim como visa a ressocializagio e a
intimidagado preventiva.

No Direito brasileiro, hd bastante tempo, concebe-se a pena com
base nas teorias mistas, cujos fundamentos tedricos repercutem na execugio
penal e nos regimes de cumprimento da pena.

Embora nao houvesse a definicio expressa de regimes de cumpri-
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mento de pena, ainda no século XIX, durante a Republica Velha, o Decreto
n.c 847, de 1890, entdo vigente Cédigo Penal, j& propugnava pela possi-

bilidade de progressaio de uma pena mais severa para outra mais branda,
exigindo-se, para tanto, o bom comportamento do preso. Senio, veja-se:

Art. 50. O condemnado a prisdo cellular por tempo exce-
dente a seis annos e que houver cumprido metade da pena,
mostrando bom comportamento, poderd ser transferido
para alguma penitencidria agricola, afim de ahi cumprir o
restante da pena. (sic). (CIESPL, 2010).

J4 nessa época, premiava-se 0 bom comportamento e buscava-se ocupar
os presos com trabalhos que melhor lhe conviessem, na medida de suas apti-
does e formagoes profissionais, conforme estabelecia o dispositivo abaixo:

Art. 53. Ao condemnado serd dado, nos estabelecimentos
onde tiver de cumprir a pena, trabalho adaptados 4s suas ha-
bilitacdes e precedentes occupagoes. (sic). (CIESPI, 2010).

Ainda que de forma embriondria, isso representava o cunho ressocia-
lizador' da pena, centrado no trabalho, considerado instrumento dignifica-
dor do homem?.

Desde entao, distanciava-se a execugdo penal das fungoes meramente
retributivas® e preventivas® da pena, afinal era de se considerar o retorno
daquele individuo a sociedade apds o tempo no cdrcere.

Atualmente a execucio penal destinada as penas privativas de liberda-
de (reclusao e detengao) e instituida pela Lei Ordindria Federal n.c 7.210,

1 “Também conhecida como fungio educativa, é hoje considerada a mais importante e presente em todas as
legislagoes penitencidrias dos Estados modernos. Visa reintegrar o apenado 4 sociedade apds submeté-lo a
verdadeiro tratamento social enquanto submetido A execugio da pena.” (MENDES JUNIOR, 2010, p. 29).

2 “Punindo nio olvida, entretanto, o Estado a dignidade da criatura humana, por mais desprezivel que seja o
criminoso.” (NORONHA, 1995, p. 221).

3 “Decorre do natural desejo de vinganga do ser humano. E a fungio mais visivel. Corresponde ao corretivo
imposto ao individuo que descumpriu o dever de agir conforme a lei penal. E a reagio do Estado 2 agio do
criminoso, a punigio propriamente dita.” (MENDES JUNIOR, 2010, p. 28).

4 “Como o préprio nome induz, visa a evitar, pela intimidagio decorrente da publicidade no cumprimento da
pena ou do rigor a ela atribuido, que os demais cidadaos da sociedade cometam infracoes penais (prevengio
geral), e mesmo o reeducando reveja suas condutas a partir da punigio a que encontra submetido.” (MENDES

JUNIOR, 2010, p. 29).
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de 1984, encontra-se tripartida nos regimes fechado, semiaberto e aberto’,
submetidos a um sistema de progressio e regressio de regimes®.
Acerca da classificagio dos regimes, a sistematizacio de Cliudio Men-

des Junior é bastante satisfatéria, a qual se transcreve adiante:

Podemos classificar os regimes sob um prisma mais amplo,
atentando para trés aspectos: estabelecimento destinado ao
cumprimento da pena, normas referentes ao trabalho e exi-
géncia de exame criminoldgico no inicio do cumprimento

da pena (MENDES JUNIOR, 2010, p. 88).

Quanto aos estabelecimentos prisionais:

a) a pena serd executada dentro de penitencidrias de seguranga média
ou méxima no regime fechado;

b) no regime semiaberto, as unidades sao col6nias agricolas, indus-
triais ou similares;

) em casas de albergado ou estabelecimento congénere para o regime
aberto.

Quanto ao trabalho:

a) no regime fechado, o trabalho é, em regra, interno e somente du-
rante o dia, com excegio ao trabalho externo, autorizado pela di-
re¢ao da unidade, destinado exclusivamente a obras publicas, uma
vez satisfeitos alguns requisitos;

b) é dever do Estado propiciar o trabalho interno, e o externo é possivel
durante o dia, mediante autoriza¢io denominada saida tempordria,
ainda que destinado a servigo que nao de obras publicas, isto no regi-

5 “Existem trés regimes para o cumprimento das penas privativas de liberdade: fechado, semi-aberto e
aberto. De acordo com o caput deste art. 33(Cédigo Penal), a pena de reclusio pode ser cumprida em
qualquer desses trés regimes; jd a pena de detengdo, em regra, somente nos tltimos dois.” (DELMANTO,
2007, p. 128).

6 “A reforma de 84 idealizou um sistema de execugdo progressiva das penas privativas de liberdade, pelo qual
elas ficam sujeitas & progressao ou regressio. Assim, apés estabelecido pelo juiz da condenagio o regime inicial
de cumprimento (CB arts. 33, §3°, e 59, III; LED art. 110), a execugio passa a ser progressiva, aos cuidados
do juiz da execugio. Haverd, entdo: a) Progressdo. Transferéncia para regime menos rigoroso, de acordo com
o mérito do condenado (bom comportamento carcerdrio, apés cumprido um sexto da pena, ao menos, no
regime anterior (CP, art. 33, §2°; LED, art. 112). [...] b) Regressdo. Volta ao regime mais severo (CP, art. 33,
§2°), quando houver pritica de crime doloso ou falta grave, ou quando sofrer condenagio, por crime anterior,
cuja pena, somada ao restante da pena em execugio, tornar incabivel o regime mais benéfico (LEP, art. 111 c/c
art. 118).” (DELMANTO, 2007, p. 129).
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me semiaberto;

¢) hd uma liberdade maior no regime aberto, no qual o apenado exer-

cerd somente atividade externa, sob o senso de autodisciplina.

Por fim, quanto ao exame criminolégico:

a) ¢ obrigatdrio para o regime fechado;

b) no regime semiaberto, o exame ¢é facultativo nos termos do artigo

80, pardgrafo tnico, da LEP;

c¢) restando desnecessdrio para o regime aberto.

Fundamentando-se nesse breve resumo sobre a classificacao dos re-
gimes, guarda-se grande semelhanca na estrutura dos estabelecimentos pri-
sionais definidos na LEP e no Cédigo Penal de 1890 destinados a cada
regime de cumprimento distinto, conforme anélise comparativa a seguir:

a) Cddigo Penal de 1890:

Art. 47. A pena de reclusio serd cumprida em fortalezas,
pragas de guerra, ou estabelecimentos militares.
Art. 48. A pena de prisao com trabalho serd cumprida em

penitenciarias agricolas, para esse fim destinadas, ou em
presidios militares. (sic). (CIOSPI, 2010).

b) Lei de Execucio Penal de 1984:

Art. 87. A penitencidria destina-se ao condenado 4 pena de
reclusao, em regime fechado.

[...]
Art. 91. A Colbnia Agricola, Industrial ou Similar destina-
se a0 cumprimento da pena em regime semi-aberto. (BRA-

SIL. CODIGO PENAL, 2010).

Entretanto, mesmo apds 120 anos, a realidade do sistema prisional se per-
petuou  revelia da lei, afinal, conforme dados consolidados extraidos do Sistema
Nacional de Informacao Penitencidria (InfoPen), até 2007, todo o Brasil contava
com apenas 36 unidades prisionais destinadas ao regime semiaberto (colonias
agricolas, industriais ou similares) (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010).

Em outras palavras, o processo que se iniciou ainda no século XIX,
de humanizagio da pena por meio do trabalho, nio repercutiu nas politicas
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publicas. O direito, constituido em lei desde aquela época até os dias de
hoje, foi sucessivamente transgredido no que se refere aos seus efeitos prati-
cos, o que hoje rendeu frutos como o alto de indice de criminalidade.

3 REGIME SEMIABERTO

O Cédigo Penal vigente, alterado pela Lei de Execugio Penal, define
as arestas do regime semiaberto, de modo que nele a prioridade é o trabalho
atrelado a formacio e aperfeicoamento profissional do apenado’.

Tal regime possui um papel primordial na funcao ressocializadora da
pena, haja vista que ¢ a fase de transicdo entre o cércere (regime fechado) e
a sociedade (regime aberto).

Ocorre, todavia, que as unidades preparadas para custodiar presos
sob esse regime s3o em nimero insignificante, sendo comum a permanén-
cia dos custodiados no regime fechado até o surgimento de vaga em com-
plexo agricola, industrial ou similar.

Aos mais abastados, bem representados por causidicos experientes em
atuar nas falhas do sistema, concede-se habeas corpus® para seguir cumprindo a
pena em prisio domiciliar, haja vista ser ilegal aplicar regime mais severo aquele
que ja foi beneficiado pela progressao ou que responda por crime originalmente
cumprido em regime semiaberto. Por outro lado, ao visitar qualquer penitenci-

7 “Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cédigo, caput, ao condenado que inicie o cumprimento da pena
em regime semi-aberto.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em colénia agricola, indus-
trial ou estabelecimento similar.

§ 2° - O trabalho externo ¢ admissivel, bem como a freqiiéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de
instrugio de segundo grau ou superior”. (BRASIL. CODIGO PENAL, 2010).

8 “EXECUCAO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DEFERIMENTO DE PROGRES-
SAO AO REGIME SEMI-ABERTO. REUS MANTIDOS EM ESTABELECIMENTO INCOMPATIVEL.
INADMISSIBILIDADE. PRISAO ALBERGUE DOMICILIAR. TRABALHO EXTERNO EM LAVOURA
PROPRIA OU DE TERCEIROS. TESE APRESENTADA, MAS NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL A
QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. I - Constitui constrangimento ilegal submeter o apenado que obteve pro-
gressdo carcerdria, a regime mais rigoroso do que aquele para o qual obteve a progressao. Vale dizer, ¢ inquestiondvel o
constrangimento ilegal se 0 condenado cumpre pena em condi¢ées mais rigorosas que aquelas estabelecidas no regime
para o qual progrediu. Se o cadtico sistema prisional estatal nio possui meios para manter os detentos em estabeleci-
mento apropriado, ¢ de se autorizar, excepcionalmente, que a pena seja cumprida em regime mais benéfico, i casu, o
domiciliar. O que ¢ inadmissivel, é impor os apenados, progredidos ao regime semi-aberto, o cumprimento da pena
como se ainda estivessem em regime fechado, por falta de vagas em estabelecimento adequado. (Precedentes). II - Ten-
do em vista que a tese relativa & execugio do trabalho externo, pelos recorrentes, em lavoura prépria ou de terceiros, nao
foi analisada pelo e. Tribunal de origem, fica esta Corte impedida de examinar tal alegagio, sob pena de supressio de
instAncia (Precedentes). Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.” (BRASIL. STJ, 2010).
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dria brasileira, a probabilidade de encontrar presos de baixa renda em regime fe-
chado é muito grande, mesmo ji cumpridos todos os requisitos da progressao.

A maioria da populagio carcerdria é largada a sua prépria sorte dentro do
falido sistema penitencidrio, vindo a se tornar individuos ainda mais marginali-
zados pelo préprio Estado, a quem caberia sua custddia e ressocializagio.

Essa realidade ¢ latente nio s6 a despeito da lei, mas em transgressio
a entendimentos jd pacificados em nossos tribunais.

Consoante posicionamento do Ministro Nilson Naves do Superior
Tribunal de Justica, o desaparelbamento estatal nio justifica a imposicio ao
apenado de condenagio que ultrapasse os limites do titulo executivo, por mais
que tal gravame ocorra por periodo exiguo (ST], 2010).

E perceptivel, portanto, que o direito, emanado através de diversas
fontes, nao ¢é palpdvel na realidade de seus destinatdrios, custodiados do sis-
tema penitencidrio em geral. Requer-se, entdo, instrumentos mais eficien-
tes que ensejem os resultados aos quais se destina o instituto respectivo.

Dessa forma, no que se refere ao sistema penitencidrio, o instituto jurl'dico
regime semiaberto no ¢ aplicado nos moldes da legislagio e, por 6bvio, nao surte o
efeito ressocializador a que se pretende, quer por permanéncia do custodiado em re-
gime mais severo, quer por relaxamento para prisao domiciliar. Neste caso, semeia-
se um sentimento de impunidade na sociedade e no préprio apenado, sendo-lhe
mais vantajoso permanecer no crime, e, naquele caso, a pena se resume a fungao
retributiva, apenas distanciando o apenado ainda mais do convivio social.

4 NOVA PERSPECTIVA DO DIREITO: ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO (AED)

Naturalmente, Direito’ e Economia'®, por serem ambas ciéncias so-
ciais, intercomunicam-se em seus diversos ramos, no entanto, restringindo-
se a0 aspecto propedéutico ou sendo uma o objeto de estudo da outra, a

9 Tecendo consideragoes sobre o pensamento de Miguel Reale, Lafayete Josué Petter conclui que “o Direito ndo é
s6 fato, ou s6 valor, ou s6 norma, mas estes trés elementos estdo integrados na experiéncia juridica, descabendo
compreendé-lo como pura forma, dadas as infinitas conflitantes possibilidades dos interesses humanos. A bem
da verdade, estao todos dialeticamente correlacionados.” (PETTER, 2005, p. 64).

10 “A Economia pode ser conceituada como a ciéncia social que estuda a administragiao dos recursos escassos
entre usos alternativos e fins competitivos.” (PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Or-
dem Econémica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 30).
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exemplo do Direito Econémico, cujo objeto de anilise ¢ a regulaciao da
macroeconomia através de regras e principios juridicos'.

Isso se deve muito ao tradicionalismo juridico arraigado a Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen, além das bases fundadas pelo positivismo
juridico de Herbert Hart e Norberto Bobbio, atribuindo ao direito a auto-
nomia cientifica pela nogio filoséfica do dever-ser'®.

No entanto, paralelamente as doutrinas juspositivistas, cresceu o nu-
mero de adeptos ao realismo juridico, concebendo o Direito como norma
eficaz, diferentemente das bases Kelsenianas da norma valida per si.

Kantorowicz (apud, BOBBIO, 1995, p. 144), estudioso alemao adepto do
realismo juridico, aftrma que a caracteristica do direito é ser justiciable, isto é, susceti-
vel de ser aplicado por um drgéo judicidrio com um procedimento bem definido.

Essa visao de eficicia e concretude normativa como fonte do Direito
fundou os alicerces das primeiras obras voltadas a sua andlise econémica,
tratando-se de aplicar as premissas bdsicas da Microeconomia aos diversos ra-
mos do Direito (GONCALVES E STELZER, 2009, p. 34) e ndo mais ape-
nas aos ramos ligados as politicas econdmicas propriamente ditas.

Pioneiro no estudo das Ciéncias Juridicas sob o prisma econdmico, Ri-
chard A. Posner, em sua festejada obra Economic Analysis of Law", aplicou com
éxito a Teoria Econémica também a dreas de conhecimento que se encontra-
vam isoladas das relagoes econdmicas e de mercado, a exemplo do Direito Pe-
nal, ainda estagnado em suas bases filos6ficas liberais do século XVIIT™.

A partir desses estudos, consolidou-se a AED como toda tendéncia cri-
tica do realismo juridico norte-americano, fundamentada na utilizacdo da teoria

11 Para Leonardo Vizeu Figueiredo, pode-se definir o Direito Econdmico como sendo o “conjunto
normativo que rege as medidas de politica econdmica concebidas pelo Estado, para disciplinar o
uso racional dos fatores de produgdo, com o fito de regular a ordem econémica interna e externa.”
(FIGUEIREDO, 2006, p. 8).

12 “Expressao da normatividade do direito, que deve ser investigado pela ciéncia juridica, que ¢ uma ciéncia
normativa, pois seu objetivo consiste em estudar normas que enunciam o que se deve fazer, e nio o que
sucedeu, sucede ou sucederd... A substincia da concepgio de Kelsen estd nessa distingdo e contraposicio
l6gico-transcendental entre ser e dever-ser, isto ¢, entre o mundo fisico, submetido as leis da causalidade, e
o mundo das normas, regido pela imputabilidade.” (DINIZ, 2005, p. 120).

13 Anilise Econdmica do Direito (nossa traducio) (ALVAREZ, 2010).

14 “Beccaria ¢ sem dtivida um dos seres humanos mais importantes para a histria de nossas sociedades, pois produziu
uma obra muito a frente de seu tempo, fornecendo-nos um verdadeiro tratado sobre o estudo dos crimes e das penas.
Superado por pouquissimos, seu livro [Dos Delitos e das Penas] mudou a concepgio do Direito Criminal, inserindo
a abordagem humanista nesse ramo do conhecimento, servindo de referéncia para o estudo do Direito Penal e dos
Direitos Humanos até os dias de hoje, pouco mais de dois séculos apds sua publicagio.” (SILVA, 2010).
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Econémica para andlise do Direito (GONCALVES; STELZER, 2009, p. 35),
isso de um ponto de vista amplo. J4 em sentido estrito, essa nova concepgao
representou um novo papel instrumental-metodolégico da Teoria Econémi-
ca aplicada ao Direito, servindo-o de bases analiticas e interpretativas para
seus diversos ramos, pautando-se sempre pela eficicia da norma.

Sem embargo tratar-se de um discurso propedéutico da disciplina
juridica, Eros Roberto Grau serve-nos de brilhante sintese de como pensar
o direito sob o ponto de vista metodolégico da economia, in verbis:

Pensar o Direito Econémico ¢ pensar o Direito como um
nivel do todo social — nivel da realidade, pois — como media-
Ao especifica e necessdria das realidades econdmicas. Pensar
Direito Econ6mico ¢ optar pela adogio de um modelo de
interpretago essencialmente teleoldgica, funcional, que ins-
trumentard toda a interpretagio juridica, no sentido de que
conforma a interpretagio de todo o direito. E compreender
que a realidade juridica ndo se resume ao direito formal. E
concebé-lo — o Direito Econémico — como um novo sentido
de andlise, substancial e critica, que o transforma nao em Di-
reito de sintese, mas em sincretismo metodoldgico. (GRAU

apud FIGUEIREDO, 2006, p. 8).

5 REALISMO JURIDICO BRASILEIRO: PRIMEIROS TRACOS DA
TEORIA ECONOMICA NO DIREITO

Superados 0S pressupostos tedricos e histéricos que sustentam a AED,
resta estudar em que nivel sua tecnologia analitico-interpretativa repercute
no Direito e, em especial, no Direito brasileiro.

Norberto Bobbio (1995, p. 143), enfrentando o tema da eficicia da
norma defendida pelos tedricos do realismo juridico e, atualmente, objeto
de estudo da AED, afirma que os realistas se referem ao comportamento dos
juizes [...]. Adiante, afirma que para o realismo juridico normas juridicas séo,
pois, aquelas que os juizes aplicam no exercicio de suas fungoes, [...] ao dirimir
as controvérsias.

Com efeito, em uma perspectiva aprioristica, as premissas microe-
condmicas se tornam mais pertinentes na atuagao do magistrado e, conse-
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quentemente, na producao de jurisprudéncia. Esse modelo se desenvolveu
inicialmente e com mais forga nos paises anglo-saxdes, onde também se
originou a escola realista, muito devido ao papel mais ativo que nesses sis-
temas (Common Law) os juizes detém na produgao normativa.

Contudo, a produgio académica sobre AED vem se mostrando sa-
tisfatdria e pertinente também nas culturas juridico-latinas, inclusive em
recentes estudos aplicados ao Direito brasileiro. Isso porque se desvinculou
a Teoria da atividade meramente jurisprudencial.

A AED, critica dos modelos tradicionais, baluartes do formalismo ju-
ridico, torna-se cada vez mais presente também nas construgoes doutrindrias
do Direito, haja vista que ¢é facilmente identificivel no substrato das obras ju-
ridicas contemporineas a premissa econémica de que o direito é um conjun-
to de incentivos que premia as condutas eficientes e penaliza as ineficientes.

Um bom exemplo ¢ a postura firme do Poder Judicidrio brasileiro
quanto 2 efetividade das politicas publicas na 4rea de satde e educagio,
como o fornecimento de medicamentos e a reserva de vagas em escolas
publicas, respectivamente.

A reagio do Judicidrio em penalizar a Administragao Publica pela ine-
ficiéncia de suas politicas relativas aos direitos sociais representa um marco
na formagio de jurisprudéncia fundada em pressupostos econdmicos, ao
considerar o Direito como meio para fins sociais almejados, sem desprezar
os custos para o alcance do bem-estar geral.

E bastante perceptivel em decisoes relativas ao fornecimento de me-
dicamentos e tratamentos de satide a ponderacao dos magistrados sobre os
custos daquele produto ou servico, sua viabilidade econémica e eventuais
opgoes menos onerosas que redundem em resultado igualmente satisfaté-
rio. Isso nada mais é do que andlise econémica do Direito.

O efeito desse fendmeno, originado no Judicidrio brasileiro, vem,
gradativamente, forcando o Poder Executivo a tomar medidas mais eficien-
tes, também plasmadas em uma andlise de custos e beneficios a fim de pres-
tar servigos publicos de melhor qualidade, evitando, destarte, a intervengio
do judicidrio — sem ddvida, mais onerosa.

Ocorre, entretanto, que, em outras searas, esse sistema de freios e
contrapesos nao vem funcionando como deveria, talvez porque, em certos

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 2, p. 101 - 124 — jul/dez 2011.
EsyiarN

111




FILLIPE AZEVEDO RODRIGUES

casos, os intérpretes e aplicadores do Direito nao se atentaram para os bene-
ficios de se concebé-lo conforme o instrumentalismo econ6mico.

Definido esse horizonte, salta aos olhos o problema com a seguranca
publica e, sobretudo, com o Sistema Penitencidrio, verdadeiro estigma da
Nacio, simbolo de atraso social, ao bestializar centenas de milhares de in-
dividuos em escassas masmorras medievais aglomeradas de doengas, sob os
olhos vendados da sociedade e das instituicoes.

6 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA
6.1 CRIME E PENA (CRIME AND PUNISHMENT)

Considerada a obra mais relevante ao estudo da AED aplicada a teo-
ria dos delitos e das penas, Crime and Punishment: An Economic Appro-
ach, de Gary Stanley Becker (2010), trata o fend6meno da criminalidade
como resultado da maximizagio racional'® dos agentes envolvidos: Estado,
delinquente e vitima.

Embora sua primeira edi¢io tenha sido publicada na década de 1960,
suas conclusoes ainda sao muito pertinentes aos operadores do Direito e aos
gestores publicos enquanto destinatdrios da norma juridica.

Para Becker (2010), o delito ocorre na medida em que o delinquente,
como homo oeconomicus'’, reage racionalmente a incentivos, assim como os
nao criminosos o fazem. Esses incentivos sao quantificdveis através de uma
andlise de custos e beneficios entre praticar ou nio a conduta criminosa.

A estratificagdo social propicia referenciais diversos acerca de even-

15 Crime e Punigio: Uma Abordagem Econémica (tradugio nossa).
G & G
16 “A premissa comportamental implicita na Teoria dos Preos ¢ a de que os individuos fardo escolhas que aten-
dam seus interesses pessoais, sejam eles quais forem. Dai dizer-se que individuos racionalmente maximizam
seu bem-estar. Note que a idéia ¢ a de que todas as pessoas sao maximizadoras racionais de bem-estar, e tam-
bém de que a maximizagio se d4 em todas as suas atividades. Esse comportamento maximizador ¢, portanto,
q G
tomado como abrangendo uma enorme gama de agées, que vio desde a decisio de consumir ou produzir
um bem, até a decisdo de contratar com alguém, de pagar impostos, de aceitar ou propor um acordo em
um litigio, de falar ao telefone celular ao dirigir e, até mesmo, de votar contra ou a favor de um projeto de
lei. Claro que no célculo de maximizagio entram os custos e beneficios monetdrios e também aqueles nao
q & q
monetdrios (tais como poder, prestigio, sensa¢io do dever moral cumprido, etc.)”. (SALAMA, 2010)
17 “A pessoa voltada para seu bem-estar abrange as realiza¢oes e oportunidades do individuo no contexto de sua
vantagem pessoal. [...] modelo comportamental em que a motivagio é baseada apenas no auto-interesse.”

(PETTER, p. 48).

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 2, p. 101 — 124 — jul/dez 2011. F
ESMARN

12



FILLIPE AZEVEDO RODRIGUES

tuais custos e beneficios em delinquir, pois é evidente que os individuos
integrantes das camadas sociais mais favorecidas nao sofrerdo os mesmos
incentivos — em nivel e natureza — a que os integrantes da parcela margina-
lizada da populagao siao submetidos.

No entanto, independente de qual camada social se origina o de-
linquente, ele age pautado pela probabilidade (p) e pela severidade (fj da
punigio que eventualmente sofrerd em decorréncia da conduta criminosa.

As politicas destinadas a seguranga publica e as normas juridicas que
as fundam giram em torno dessas duas varidveis sistematizadas por Becker
(2010), isto é, p e f-

O investimento tanto em policia ostensiva como judicidria e em ins-
tituigoes como o Ministério Ptblico representam crescimento na varidvel p,
pois essas instituigoes representam a prevengao, investigagcao e repressao ao
crime, aumentando a probabilidade da punigao.

Por outro lado, a alteragao legislativa para o aumento da duragao das
penas e o investimento em constru¢ao de penitencidrias, dotadas de mais
celas, onde seja possivel manter por mais tempo no cdrcere os apenados,
representa acréscimo na varidvel £, maior severidade na punigao.

No entanto, ambas as politicas importam altos custos. Cabe a socie-
dade avaliar tais custos, considerar os beneficios e primar pela eficiéncia das
politicas puablicas desse jaez.

E preciso, entao, otimizar os investimentos em p e f Trata-se, pois, de pre-
missa bésica da economia aplicada as politicas publicas e ao Direito, qual seja 0 em-
prego de recursos cada vez mais escassos para o atingimento de fins ainda maiores.

H4, porém, mais um fato a ser considerado.

Até que ponto otimizar esses investimentos poderia redundar uma
utépica realidade de erradicacao da criminalidade?

Para Cldudio Alberto Gabriel Guimaraes (2010, p. 16), em obra so-
bre o assunto, o delito jamais poderd ser completamente erradicado do meio
social, até mesmo porque este ambicioso objetivo lograria consumir um volu-
me de dinbeiro nio disponivel. Mais adiante afirma que deve a comunidade
aprender a conviver com certo nivel de criminalidade.

De inicio, essa posi¢do surpreende, mas, do ponto de vista econdmi-
co, assiste razdo ao autor na medida em que certo nivel de criminalidade
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custard menos a sociedade do que mais investimentos em politicas voltadas
a erradicar e a assim manter o fenémeno do crime.

Os recursos poupados com essa metodologia econdmica aplicada ao Di-
reito poderdo ser revertidos para dreas como educagio, satide, moradia, que,
por via reflexa, representario redugao na criminalidade, embora a longo prazo.

Isaac Ehrlich (apud GUIMARAES, 2010, p. 16) vai além ao afirmar que:

Serd 6timo para a sociedade permitir que um certo nimero de
delitos ocorram, ndo porque o delito em si mesmo seja ttil para
algum tipo de fungio social, sendo porque os custos adicionais
de combater a delinquéncia mais além de um certo nivel finito
superam os beneficios adicionais resultantes para a sociedade.'®

Posner (apud GUMARAES, 2010, p. 15) também dedicou atengio
as ciéncias criminais em seus trabalhos sobre a AED, com a idéntica preten-
sao de Becker em otimizar os investimentos publicos, a fim de encarecer a
relacio de custos e beneficios da criminalidade.

Em trecho da obra Economic Analysis of Law, Posner, conforme tra-
ducio de Guimaries, conclui o seguinte:

O objetivo final, portanto, da andlise econdmica que se reali-
za sobre a base destes pressupostos é desenhar um sistema de
justica criminal que, mediante uma aplicacdo racional da lei,
otimize os recursos publicos destinados ao sistema de justica
criminal, mantendo sempre como referente tltimo do mesmo
a dissuasdo de futuras condutas ilegais, com a finalidade de
evitar os custos adicionais que supde a aplicagio da lei uma
vez infringida esta. Dito de maneira mais simples: lograr que
o sistema criminal como um todo funcione em conformidade
com o critério econdmico de eficiéncia no emprego dos recur-
sos que em seu desenvolvimento se poem em jogo. (POS-
NER apud GUMARAES, 2010, p. 15).
Eis, portanto, as bases da teoria econdémica aplicdvel as politicas cri-
minais, instrumentalizadas pelo jus puniendi estatal, positivado nas normas

18 GUIMARAES, Cldudio Alberto Gabriel. Andlise Critica as Teorias Econémicas do Direito Penal. Disponivel
em: <http://www.lfg.com.br/portal_imagem/ARTIGO-CRITICA_CRIMINOLOGICA.pdf>. Acesso em:
9 dez. 2010. p. 16.
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de Direito Penal e de Execucio Penal e cuja aceitacio no meio juridico-
¢ ¢
politico brasileiro ainda nao se mostrou de fato.
Nio obstante a completude das obras, resta-nos uma indagacio: qual

serd o resultado da funglo ressocializadora da pena equacionada com os
custos do sistema penitencidrio e os beneficios de suas praticas?

6.2 EXECUCAO PENAL: DESAFIOS NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

O ordenamento juridico penal brasileiro é fundado em concepgoes
liberais e humanistas.

Protegido por diversas garantias, o individuo eventualmente con-
denado pela prética de conduta tipificada como crime cumprird a pena
respectiva conforme as disposigoes do Cédigo Penal e da Lei de Execugao
Penal, no que se refere, sobremaneira, a direitos e deveres como custodiado
pelo sistema penitencidrio.

O regime de Execugio Penal, propriamente dito, retine uma série
de direitos e garantias ao apenado, que denotam o cunho eminentemente
ressocializador da pena.

Esses direitos e garantias sdo de competéncia do Poder Publico, cuja atu-
agao, neste caso, é vinculada aos ditames do Estatuto de Execucio Penal. A
estruturagao de unidades penais que cumpram os requisitos fisicos e de pessoal,
peculiares a cada regime de cumprimento de pena, é um dever do Estado, so-
bretudo porque cumpre papel importantissimo no processo de ressocializacio.

A implanta¢io de unidades bem estruturadas, a contratagio de agen-
tes publicos em ndmero ideal, o custeio” de alimentagao, dgua, energia
elétrica e assisténcia médica para os apenados, bem verdade, importa altos
gastos a serem suportados pelo Estado.

Tais gastos s20, por vezes, objeto de criticas da prépria sociedade, ainda
mais em uma realidade tao desigual como a nossa, onde a qualidade de vida de
pessoas livres, no que se refere tao somente a alimentagao, as vezes ¢ pior do que
a dispensada aos delinquentes custodiados pelo sistema penitencidrio.

19 “Os gastos do governo podem ser divididos numa primeira aproximagio em despesas correntes ou gastos
de custeio (funcionérios‘pﬁblicos e bens e servigos — materiais) e transferéncias.” (GREMAUD; VASCON-
CELLOS; TONETO JUNIOR, 2005, p. 196).
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No entanto, antes de tudo, cabe-nos realizar uma anilise fria — pe-
culiar aos métodos econdmicos — da relagio entre custos e beneficios do
investimento de recursos estatais no sistema penitencidrio, dotando-o de
infraestrutura exemplar nos moldes da lei.

Inicialmente, fagamos uma anélise econdmica da Lei Ordindria Fede-
ral n.° 7.210, de 1984, Lei de Execucao Penal.

Comecemos pelo Titulo II, Capitulo I, Da Assisténcia. Aqui, o le-
gislador atribuiu uma série de deveres ao Estado para com o apenado, tais
como a assisténcia material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa,
todas elas — umas mais outras menos — importando despesas ao Erdrio.

Em seguida, o Titulo III, Capitulo I, dispoe sobre os 6rgaos da exe-
cucao penal, todos os quais demandam, até certo ponto, investimento com
pessoal e despesas organizacionais.

Mais adiante, o Titulo IV versa sobre os requisitos fisicos e funcionais dos
estabelecimentos penais, estando, aqui, o maior gerador de despesas do sistema.

Os estabelecimentos se dividem basicamente em seis tipos, quais sejam:

a) penitencidrias;

b) colénias agricolas, industriais ou similares;

¢) casa do albergado;

d) centro de observacio;

e) hospital de custddia e tratamento psiquidtrico;

f) cadeia publica.

Curiosamente, dentre todos, o tipo que mais possui unidades é o
que demanda mais recursos para implantagao, manutengio e funciona-
mento, a penitencidria.

Além disso, a maioria da populago carcerdria brasileira cumpre a pena em
regime semiaberto ou, pelo menos, assim deveria afinal a maioria dos crimes tipi-
ficados no Cédigo Penal possuem penas inferiores a oito anos de duragio, o que
significa pena de detengio, cumprida inicialmente nesse regime mais brando.

Entdo, como e por que se tem e se investe mais em unidades peniten-
cidrias, destinadas exclusivamente ao regime fechado?

Nao hd resposta cientifica para essa provocagao.

Os problemas estruturais sao muitos. A malversagao dos recursos
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estatais é latente. Os orgamentos publicos apresentam despesas provisio-
nadas em média de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) por preso®,
enquanto se vé uma realidade extremamente miserdvel nas unidades pe-
nitencidrias, bem distante do valor declarado.

Coincidentemente, a pecha dada pela sociedade ao sistema penitencidrio
¢ de que ele se encontra falido, o que representa o interesse pela sua reorganiza-
¢ao administrativa, possivel sob o prisma de fundamentos econémicos.

Alids, muitos defendem a sua privatizagdo como a Unica solugao para
o caos vivenciado atualmente. E privatiza¢io importa aplica¢io de métodos
econdmicos, afinal eventual concessiondria publica responsdvel buscard a
transformacgio das unidades para, no minimo, alcangar a sustentabilidade.

Na prética, quer entregue a iniciativa privada, quer sob a gestao do
Poder Publico, a metodologia econdmica da AED torna vidveis os dois mo-
delos, afinal ambos irdo se basear em paradigmas similares.

6.2.1 Desafios no Regime Semiaberto

Conforme introduzido no capitulo anterior, a andlise econdmica da
Lei de Execugao Penal demonstrou as intiimeras despesas que devem ser
suportadas pelo Estado nesse mister.

Nio obstante, hd também, na lei, instrumentos disponiveis ao Estado
para reaver parte dessas despesas, permeando, inclusive, a sustentabilidade.

O Titulo II, Capitulo I1I, da LEP dispoe sobre o trabalho do preso, cuja

produtividade, ainda que remunerada, pode render receitas ao Erdrio Publico.

20 “Um presididrio custa ao governo de Minas Gerais 11 vezes mais do que um aluno da rede estadual de ensino.
Em média, o gasto mensal com cada detento ¢ de R$ 1,7 mil. J4 a quantia para manter um estudante na rede
bdsica — infantil, fundamental ou médio — é de R$ 149,05 por més. Os valores foram informados pelas secre-
tarias de Estado de Educacio e de Defesa Social (Seds), mas essa tltima alertou que a cifra inclui apenas os 18
mil homens e mulheres que estdo atrds das grades, em presidios e penitencidrias, excluindo da conta os 16 mil
infratores que se encontram em delegacias e outros estabelecimentos de seguranca, como hospitais psiquidtricos
e albergues. Para esse universo, a média ndo foi calculada. Especialistas nio consideram exorbitante o valor
dispensado aos condenados, mas a disparidade entre as duas cifras refor¢a o tamanho do prejuizo que a comu-
nidade e o poder publico tém com a violéncia. O custo anual com os presididrios chega a R$ 367,2 milhaoes,
quantia suficiente para se construir outra Linha Verde (R$ 350 milhées), a via-expressa que liga Belo Horizonte
a0 Acroporto Internacional Tancredo Neves, em Confins, considerada a maior obra vidria dos tltimos anos no
estado. [...]. Por outro lado, o custo per capita dos presididrios mineiros estd dentro da margem da maioria dos
outros estados. Levantamento do Departamento de Penitencidria Nacional (Depen), vinculado ao Ministério
da Justica (M]), concluiu que, no pais, a média de R$ 1 mil a R$ 2 mil. [...].” (LOBATO, 2010).
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A ser cumprido em col6nia agricola, industrial ou similar, o regime
semiaberto tem como esséncia o trabalho do preso. E o estégio intermedi-
drio ou de transi¢io entre o cdrcere e a liberdade com a progressao para o
regime aberto, preparando o apenado, através do trabalho, para reingressar
na sociedade como um individuo produtivo.

O trabalho do apenado, neste tipo de regime, ¢ facilmente revertido
em receitas para o Estado.

Contudo, inexplicavelmente em todo o Brasil, o niimero de unidades
destinadas a este tipo de regime ¢ insignificante. Ainda assim, muitas dessas
nao possuem estrutura fisica compativel com ele, alids, sequer oportunizam
ao apenado qualquer tipo de atividade laboral.

E bastante comum o 6cio dos poucos que progridem para unidades de
regime semiaberto, o que tornou normal a autorizagao para que os presos sejam
postos em uma espécie de liberdade condicional precdria, bastando o compare-
cimento a unidade uma vez por dia para assinar um termo de “presenga’.

Essa autorizagdo de saida, que deveria ser vinculada a uma atividade
laboral externa formal, sequer ¢ fiscalizada nesse sentido. Isso porque falta
as unidades espago para abrigar a dormida dos apenados, ficando estes obri-
gados apenas a famigerada assinatura didria de presenca.

Ora, onde a equagao de custos e beneficios é mais bem equilibrada no
sistema penitencidrio, o Estado nio investe, o resultado é — apropriando-se
de terminologia de mercado — inexoravelmente a faléncia do sistema.

Outra perspectiva do problema ¢ o total desprezo ao fim da norma,
isto é, o objetivo primordial da LEP, a ressocializacao.

Modelos ressocializadores como o da Associagio e Protecao e As-
sisténcia aos Condenados (APAC), que — embora timidamente — estd se
difundindo no Pais, vém obtendo éxitos em reintegrar ao convivio social
91% (noventa e um por cento) dos apenados submetidos aos seus métodos,
que nada mais sdo do que a estrita observincia da LEP, inclusive quanto a
oportunidade de trabalho (COSTA e PARREIRAS, 2010).

O individuo ressocializado se torna produtivo ao reingressar na socie-
dade, rendendo beneficios. E nio representard mais um custo social, uma
vez distanciado da criminalidade.

Por outro lado, o sistema penitencidrio, da forma como vem sendo
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administrado, apenas brutaliza os individuos a ele submetidos, gerando um
problema social sem precedentes. A populacio carcerdria vem crescendo

vertiginosamente porque o sistema nio propicia a pena ressocializadora.

As ingeréncias administrativas tém um peso enorme sobre essa pro-
blemdtica. A simples organizagao das despesas, através do instrumentalismo
econdmico, j4 representaria mudangas perceptiveis a curto prazo.

Cabe também aos operadores do Direito, sobretudo aos membros do
Ministério Publico e aos Juizes de Execugao Penal, mais ativismo em prol da re-
modelagao do sistema pautado em principios da AED, a exemplo da eficiéncia
da Administragao Pablica, principio este constitucionalmente estabelecido.

A maior demonstragio da existéncia de solugoes publicas pautadas na
Teoria Econémica para o Sistema Penitencidrio — reitere-se — estd no grande
interesse privado em administrd-lo?'.

Nio hd mais espago para o que hoje ainda se perpetua. O sistema,
como estd, apenas fomenta a barbdrie e a criminalidade organizada, grande
ameaca a sociedade e as institui¢oes.

7 CONCLUSAO

Uma vez demonstrada a pertinéncia da AED aplicada aos diversos
ramos do Direito e, em especial, conforme aqui se pretende, correlaciona-
da a Execugao Penal @ priori e, a posteriori, mais especialmente ao institu-
to Regime Semiaberto e seu efeito ressocializador, faz-se necessdrio, nessas
consideragdes finais, tragar objetivamente os paradigmas econdmicos re-
levantes nesta andlise.

De inicio, os institutos juridicos devem ser concebidos efetivamente
como um sistema de prémios e penalizacdes, isto ¢, vindoura progressio

21 “A primeira experiéncia no pais de terceirizagio dos servicos penitencidrios teve lugar no Parand, e mais
especificamente, na Penitencidria industrial de Guarapuava (PIG). Trata-se de um exemplo de parceria entre
a seguranca publica e privada, onde o presidio, administrado pelo governo do estado, obedece a0 modelo
de terceirizagio dos servigos, a cargo de empresas privadas, que inclui seguranga interna, assisténcia social,
médica e psicoldgica, entre outras. Uma empresa, Humanitas (Administragio Prisional Privada S/C Ltda.)
atua no presidio, sendo responsdvel por todas as atividades 14 exercidas, tendo convénio com uma fébrica
de méveis que emprega os detentos, garantindo-lhes rendimento e auxiliando-os em sua recuperagio. Com
capacidade para 240 presos, a Penitencidria Industrial de Guarapuava iniciou suas atividades em 1999 ¢ o
éxito da experiéncia resultou em mais um novo projeto, j& em desenvolvimento no Ceard (Penitencidria de
Juazeiro do Norte — Vale do Cariri).” (PEREIRA, 2010).
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para regime mais benéfico tem que efetivamente ser destinada aquele ape-
nado que fez jus ao beneficio, apresentando bom comportamento carceré-

rio, assim como jd prevé o artigo 112 da LEP.

Doravante, a funcionalidade per si dos dispositivos da LEP tem que
ser considerada pelo operador do Direito, na medida em que este nao
pode vendar os olhos para o efeito bumerangue da norma, cujas repercus-
soes nao atingirdo apenas o destinatdrio imediato, mas também um grupo
ou classe de individuos em uma reagio sistémica. Como exemplo, tome-
se uma unidade prisional de regime semiaberto situada em localidade
cuja atividade mercantil principal é a de produgao de artesanato: o gestor
e o operador do direito nao poderao incentivar tdo somente tal oficio aos
apenados (ainda que conveniente pela existéncia de mercado consumi-
dor), uma vez que a produgio da unidade podera prejudicar as vendas dos
artesdos locais jd estabelecidos, sobretudo devido ao custo praticamente
inexistente da mio de obra carcerdria.

A Execugao Penal, como um sistema de prémios e penalizagoes,
funciona pautada pela agio e reagao dos individuos a ela sujeitados, trata-
se da premissa de maximizagao racional aplicada ao Direito. Em outras
palavras, os destinatdrios da norma reagem racionalmente, fazendo cons-
tantes escolhas alicercadas no sistema de prémios e penalizagoes por ela
instituido, pesando as vantagens e desvantagens de agir quer conforme
quer em transgressao a lei. Neste caso, os frutos do ilicito podem ser van-
tajosos o bastante para que o individuo suporte eventual penaliza¢io com
sentimento de /ucro. Entao, como calibrar esse sistema para que as pena-
lizagoes evitem o ilicito e as premiagoes ressaltem vantagens a conduta
licita? A resposta ¢ a utiliza¢do da empiria. A partir do trabalho empirico,
base das proposi¢des econdmicas, é possivel alcangar componentes siste-
madticos que indiquem referenciais de partida ou de resultado desse siste-
ma de prémio e pena. Na Execugdo Penal, eventuais desvios do sistema do
fim pretendido pela norma (ressocializagao) talvez sejam solucionados a
partir de métodos empiricos de pesquisa e experimenta¢io de resultados,
o que se crer salutar.

Assim como hd falhas do mercado, hd falhas de governo, e, dessa for-
ma, regular sua atividade através de instrumentos de fiscalizagao e controle
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a atividade governamental com enfoque na eficiéncia é aproximar-se dos re-
sultados pretendidos de forma mais retilinea, sem eventuais desvios oriundos
de sucessoes politicas. Instituigoes como o Ministério Pablico e os Tribunais
de Contas, sendo mais ativos, podem se assemelhar aos 6rgaos de regulacio
das atividades econdmicas privadas, no que tange a cobrar continuidade e
eficiéncia das politicas publicas dirigidas ao sistema penitencidrio.

A utilizacao de estudos comparados para se mensurar a eficiéncia ou
nao do atual sistema de regimes de cumprimento de pena confrontado com
as experiéncias enfrentadas no passado — assim como proposto no item 2
deste trabalho — ¢ positivo ao propiciar a imaginac¢ao de alternativas aos
problemas contemporineos. Aprender com os erros do antigo regime de
Execugio Penal pode trazer solugdes para o regime vigente.

Por fim, conceber a Execu¢ao Penal sob o prisma de custos e bene-
ficios ¢ teoria juridica inafastdvel, ante o esfacelamento do sistema de Exe-
cugdo Penal. Voltar os recursos governamentais ao regime semiaberto, por
este trazer mais beneficios a baixo custo, é meta urgente, abstraindo-se, ao
menos em principio, da estrita vinculagio a nogio de justica. Esse clamor
imediatista da sociedade por uma equivocada nogao de justi¢a pode redun-
dar em nefastos prejuizos futuros. Se, hoje, vé-se o crescente apelo social
por um regime penal mais fechado e mais rigoroso (invidvel do ponto de
vista econdmico) — obviamente que por reagao ao crescente da criminali-
dade —, amanha, os prejuizos sociais serdo maiores, tudo porque o gestor e
o operador do direito se renderam a concepgio de justica afastada de uma
andlise pragmadtica de custo e beneficio.

Firmados esses paradigmas, concluimos ser possivel solucionar mui-
tas das incongruéncias do sistema penitencidrio, tudo por for¢a da metodo-
logia econdmica aplicdvel, ressaltando a importancia do regime semiaberto
como o sustentdculo do sistema.
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