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RESUMO

Na atual conjuntura, a ineficiéncia do Estado, seja na gestdo das
unidades prisionais, seja na execugcao da pena, tem gerado uma situagao cadtica e
incompativel com a finalidade do sistema prisional brasileiro: ressocializar o infrator
para que 0 mesmo possa ter a oportunidade de se reintegrar 2 sociedade. Esse
caos € resultado de uma série de fatores, como a2 superiotac3do, a inexisténcia de
condigdes basicas de higiene, de assisténcia médica. de oportunidade de trabalho e
educacgao e de espago adequado para cumprimento da pena A pena, como forma
de punigdo e regeneragao, esta, na verdade, fadada ao fracasso enguanto existir tal
realidade e ineficiéncia do poder publico que, juntaments com parie da sociedade,
trata a populagdo carceraria como “lixo social”. Este trabalho tem por objetivo
analisar a incompatibiidade do Sistema Penitencidano Brasileiro com a
ressocializacdo dos presos, em virtude da ndo observancia dos dispositivos da Lei

de Execugdo Penal e da Constituicdo Federal. A consegiéncia disso € que, na
maioria das vezes, tem-se o retorno a sociedade de um individuo sem a devida

assisténcia a que tem direito, tendo como um meio facil para garantir a sua
sobrevivéncia a volta ao “mundo do crime”, ou seja, a reincidéncia. Por meio do
método empirico dedutivo, busca-se alertar ndo s6 as autoridades competentes, mas
também a sociedade, para que, diante da crise que assola o Sistema Carcerario

Nacional, possa-se solucionar essa preocupante situacado.

Palavras-chave: Lei de Execucgdo Penal. Sistema Penitenciario Brasileiro.

Ressocializacao.



ABSTRACT

In the current conjuncture, the inefficiency of the State, either in the
management of the “prisionais” units, either in the execution of the penalty, has
generated a chaotic and incompatible situation with the purpose of the Brazilian
“prisional” system: to “ressocializar” the infractor so that the same it can have the
chance of if reintegrating to the society. This chaos is resulted of a series of factors,
as the supercapacity, the inexistence of basic conditions of hygiene, medical
assistance, chance of work and education and space adjusted for fulfiilment of the
penalty. The penalty, as form of punishment and regeneration, is. in the truth.
predestinold to the failure while to exist such reality and inefficiency of the public
power that, together with part of the society, deals the jail population as “social
garbage”. This work has for objective to analyze the incompatibility of the Brazilian
Penitentiary System with the resocialization of the prisoners, in virtue of not the
observance of the devices of the Law of Criminal Execution and the Federal
Constitution. The consequence of this is that, most of the time, the return to the
society of an individual without the had assistance the one that has right, having as
an easy way to guarantee its survival to the return to the “world of the crime”, that is,
the relapse. By means of the deductive empirical method, one searchs to not only
alert the competent authorities, but also the society, so that, ahead of the crisis that
devastates the National Jail System, this preoccupying situation can be solved.

Keywords: Criminal Law Enforcement. Brazilian Penitentiary System.

Resocialization.
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1 INTRODUGAO

A atual crise do Sistema Carcerario Brasileiro & fundamentada
principalmente pela omissdo em relagdao as verdadeiras fungdes da pena, quais
sejam: reprimir e prevenir. Para que se entenda melhor a origem e as consequéncias
dessa situacdo, faz-se imprescindivel a analise minuciosa da legislagdo patria
existente acerca dessa tematica, ou seja, da Lei de Execugcdo Penal e da
Constituicao Federal.

A Carta Magna, em seus artigos 1°, 3° e 5°, enumera alguns dos direitos
e garantias que visam proteger a dignidade, a vida e a integridade dos presos. Para
exemplificar, cite-se um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil: a reducao
das desigualdades sociais. A partir desse dispositivo, depreende-se a importancia da
ressocializacdo como um eficiente meio de evitar a marginalizacdo dos detentos
quando retornarem ao convivio em sociedade. Ja, a dignidade da pessoa humana,
um dos fundamentos expressos no artigo 1° da Constituicdo, busca conferir um
tratamento adequado aos reclusos, com todas as condicdes necessarias ao
cumprimento da pena sem a ofensa aos direitos que lhes sdo inerentes.

Em 11/07/1984, a Lei de Execucdo Penal, ao ser promulgada, almejava
regular as relacbes e as atividades atinentes ao Sistema Prisional Patrio,
estabelecendo as diretrizes para se alcancar os objetivos primordiais da sancao
penal, ou seja, reprimir @ prevenir a ocorréncia dos defitos.

A superlotacao, a falta de lazer, as condi¢gbes precarias de higiene, todos
esses aspectos que refletem a realidade dos presidios brasileiros inviabilizam a
ressocializacdo dos encarcerados, uma vez que, ao invés de proporcionar um
ambiente que os recupere, o Estado coloca-os em verdadeiras “escolas do crime”,
contribuindo, dessa forma, para o0 aumento dos indices de criminalidade e de
violéncia que assombram a sociedade.

A solucdo para essa questdo estd ligada diretamente a efetiva
aplicabilidade da Lei de Execugcdo Penal, que apesar de ser uma das mais
avancadas em termos humanitarios, ndo & executada, ficando as margens de seu

objetivo bem como de sua eficacia concreta.



Logo, somente com a pratica do que esta previsto na Lei n. 7.210/1984 e
na Lei Maior se alcangara a verdadeira mudanga do contexto em que vivemos,
diminuindo-se as elevadas taxas de reincidéncia existentes e aumentando-se a
credibilidade dos resultados gerados através da Execucgao Penal Brasileira.



2 PENA

2.1 Conceito e evolugao

Desde os primérdios, a sociedade sempre associou a idéia de pena a
castigo e a punicdo, entretanto, o conceito de pena foi evoluindo e refletindo a
realidade vivida em cada época.

Para Anibal Bruno', “pena & a sangdo, consistente na privagdo de
determinados bens juridicos, que o Estado impde contra a pratica de um fato
definido na lei como crime.”

Ja, para Franz Von Liszt?, “a pena € um mal imposto pelo juiz penal ao
delinqliente, em virtude do delito, para expressar a reprovacao social em relagao ao
ato e ao autor.”

Edmund Mezger’ entende que “pena & a imposicdo de um mal
proporcional ao fato”, ou seja, uma privacdo de bens juridicos que alcanca o autor
como motivo e na medida do fato punivel que tenha cometido.

Giuseppe Bettiol* afirma que “a pena & uma consegiéncia juridica do
crime, ou seja, a sang¢ao estabelecida pela violagdo de um preceito penal”.

Com o passar do tempo, podem-se observar diversas fases de evolugcao
da pena, distinguindo-se, principalmente, a da vinganga privada, da vinganca divina
e da vinganga publica. Vale ressaltar, entretanto, que essas fases ndo se sucedem
umas as outras. Uma fase convive com a outra por largo periodo, até constituir
orientagado prevalente para, em seguida, passar a conviver com a que lhe segue.

Durante a era primitiva, o autor do delito sofria punigdes no proprio corpo,
execugdes horriveis que tinham a fungao de inibir as agdes que eram reprovadas,

colocando medo nos demais, para que nao delinqiissem.

' ANIBAL BRUNO, Apud. SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. In Teoria da Pena. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais. 2002. p. 182.
2 VVON LISZT, Franz. Apud SHECAIRA, Sérgio Saloméo. /n Teoria da Pena. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 2002. p.181.
® MEZGER, Edmund. Apud SHECAIRA, Sérgio Salom&o. In Teoria da Pena. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 2002, p. 181.
“ BETTIOL, Giuseppe, Apud SHECAIRA, Sérgio Salomao. In Teoria da Pena. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 2002. p.182.



Na antiguidade, quando ndo havia justica, nem Estado, vivia-se um
verdadeiro caos social, no qual as penas dos delitos praticados tinham como base a
Vinganga Privada, ou seja, cometido um crime, ocorria a reagado da vitima, dos
parentes e até do grupo social, que agiam sem propor¢gdo a ofensa, atingindo,
muitas vezes, ndo s6 o ofensor, como todo o seu grupo.

A Vinganga Privada constituia uma reagéo natural e instintiva, por isso foi
apenas uma realidade sociolégica, ndo uma instituicao juridica. A Vinganga Privada,
era a lei do mais forte, ndo havia limites para a sua execugdo, podendo matar o
infrator, escraviza-lo, bani-lo e até mesmo estender a sua familia as consequéncias
da sancgao penal.

Com o evoluir dos tempos, a Vinganga Privada, produziu duas grandes
regulamentacdes limitando a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado: o
talido e a composigéo.

A Lei de Talido consistia em aplicar ao delinqiiente ou ofensor o mesmo
mal que ele causou ao ofendido, na mesma proporgéo. Ja, por meio da composicao,
o ofensor comprava a sua liberdade através de indenizacao.

O Taliao foi adotado por varios documentos, como por exemplo, o Codigo
de Hamurabi, revelando-se um grande avan¢o no histérico do Direito Penal, por
limitar a abrangéncia da acao primitiva.

Com o passar do tempo, surge a Vinganc¢a Divina. Nesse periodo, todos
os fendmenos maléficos eram vistos como resultantes das forgcas divinas. Criavam-
se varias proibigdes para conter a ira dos deuses. Uma vez ndo obedecidas tais
proibicées, resultavam em castigos.

Na Vinganca Divina, o crime era visto como pecado e cada pecado atingia
a um certo deus. Portanto, a pena era um castigo divino para a purificagdo e
salvacdo da alma do infrator. A religido, nessa época, atinge a influéncia decisiva na
vida dos povos antigos. Os Sacerdotes ficavam responsaveis pela sangcdo penal,
uma vez que, como mandatarios dos deuses, seriam os encarregados pela justica. A
ofensa, nessa fase, ndo era ao particular, mas sim, contra a divindade.

A Igreja Catdlica foi responsavel por iniumeras atrocidades contra a
humanidade durante esse periodo. Na propria Inquisicdo, as penas eram impostas
desde a mais simples até a excomunhdo do preso para que fosse entregue as
autoridades para ser levado a fogueira e a confiscagao de bens em favor da Igreja.
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A Legislagao tipica dessa fase é o Codigo de Manu, mas esses principios
também foram adotados na Babilénia, no Egito, na China, na Pérsia e pelo povo de
Israel.

Finalmente, surge a Vinganca Publica, na qual a pena perde sua indole
sacra para se transformar em uma sanc¢do imposta em nome de uma autoridade
publica, representativa dos interesses da comunidade.

O responsavel pela punigdo ndo era mais o proprio ofendido, nem mesmo
o Sacerdote, mas sim o soberano, o qual exercia sua autoridade em nome de Deus.

A pena de morte era uma san¢ado largamente difundida e aplicada por
motivos que hoje sdo considerados insignificantes. Usava-se mutilar o condenado,
confiscar seus bens e extrapolar a pena até os familiares do infrator. Embora a
criatura humana vivesse aterrorizada nessa época, devido a falta de seguranca
juridica, verifica-se avango no fato de a pena ndo ser mais aplicada por ferceiro, e
sim pelo Estado.

Os processos eram sigilosos, o réu ndo sabia qual era a2 imputacao feita
contra ele. O entendimento era que, sendo inocente, o acusado ndo precisava de
defesa, se fosse culpado, a ela ndo teria direito. Isso favorecia o arbitrio do
governo.

Contudo, esse periodo evoluiu, dando espaco a um movimento de
combate a repressdo penal absolutista que ficou conhecido como Periodo
Humanista. Nessa fase, juristas, magistrados, parlamentares, dentre outros,
buscavam a moderacdo das punicbes e sua conexao com o crime. Varios
reformadores, como Montesquieu, Voltaire e Rousseau, prepararam o inicio da
transformacéo liberal e humanista pela qual passaria o Direito Penal.

Beccaria® publicou a obra “Dos Delitos e das Penas”, que se tornou o
simbolo da reacéo liberal ao desumano sistema penal. Na citada obra, além de
pregar a igualdade de tratamento carcerario, o autor também critica severamente o
sistema juridico vigente da época. Os principios da obra de Beccaria despertavam a
consciéncia publica contra as vergonhosas atrocidades do suplicio. Com isso, alguns
autores o chamaram de apoéstolo do Direito e a sua obra signiﬁcou um largo passo

na evolugdo do regime punitivo.

. BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Editora Rideel. Sdo Paulo. 2003.
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Portanto, uma visdo humanista da pena passa a ser aceita pela
sociedade, a qual ndo mais vé avangos na puni¢cdo como vinganga pessoal ou do
Estado. Passa-se, assim, a discutir a pena como um instrumento de resssocializagao

do condenado.
A proclamacgédo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos procurou

reconhecer a dignidade inerente ao ser humano e difundir as penas humanizadoras.
A partir disso, passou a surgir todo um aparato, constitucional e infraconstitucional,
destinado a proteger esse direito fundamental do ser humano: a dignidade.

Refletindo a aceitagdo desse movimento, varios paises adotaram a Teoria
Preventiva Especial, que visa a corregao e a ressocializacao dos presos, evitando,
assim, a punigao apenas como meio de retribuir o mal causado.

2.2 Finalidades

Em razao da constante evolugdo em que vive a sociedade, o Direito Penal
busca sempre se adaptar a realidade de cada época. Muitas foram as Teorias, no
transcorrer da histéria, que surgiram para tentar legitimar e fundamentar a repressao
estatal frente a delinqiiéncia. Sao elas: Teoria Absoluta, Teoria Relativa e a Teoria

Mista.

2.2.1 Teoria Absoluta

Na Teoria Absoluta, também chamada de Retributiva, a imposicdo de
pena tem a exclusiva tarefa de realizar justica, devendo a culpabilidade do autor ser
compensada com a imposigdo de um mal proporcional a pena, como conseqiéncia
do delito. Funda-se na retribuicdo, expiacao, reparacao ou compensacao do mal do
crime e nessa esséncia se esgota.
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Na licio de Cezar Roberto Bitencourt®, "segundo o esquema
retribucionista, é atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a
Justica. A pena tem como fim fazer Justica, nada mais".

Kant e Hegel foram os principais defensores dessa teoria. No
entendimento de Kant, a lei € um imperativo categérico, tem-se a pena destituida de
qualquer fungéo utilitaria, aplicada somente pelo fato de a lei ter sido violada,
visando a fazer justica. E o que se verifica do magistério de Salo Carvalho’:

O modelo penalégico de Kant € estruturado na premissa basica de que a
pena ndo pode ter jamais 2 finalidade de melhorar ou corrigir o homem, ou
seja, o fim utilitario ilegitimo. Se o direito utilizasse a pena como instrumento
de dissuaséo, acabaria por mediatizar o homem, tomando imoral. Logo, a
penalidade teria como thelos a imposic3o de um mal decorrente da violacdo
do dever juridico,encontrando neste mal{violacio do direifo)sua devida
propor¢cdo.Muito embora utilize criténios de medida e proporgdo da
pena,Kant rememorara modelos primiivos de winganca privada A teoria
absoluta da pena sob o vies KanBiano recupera 0 principio
taliénico,encobrindo-o,n0 entanto,pelos pressuposios de civilidade e
legalidade.

J4, Hegel define crime como a negacao do direito e pena como negacao
da negacdo, ou seja, como reafimagdao do direito. A pena se justificaria na
necessidade de restabelecer a vigéncia da vontade geral representada na ordem
juridica, e que foi negada pela vontade do delingiiente. Conforme o grau de
intensidade da negacgao ao direito, também sera o grau de intensidade da negacgéo
representada pela pena, como expde o Prof. Salo Carvalho®:

O principio fundamental da teoria hegeliana da pena € centrado na idéia de
que a violéncia destréi a si mesma com oura violéncia: a supressdo do
crime & a remissdo, quer segundo o conceito, pois ela constitui uma
violéncia contra violéncia, quer segundo a existéncia, quando o crime possui
uma certa grandeza qualitativa e quantitativa que se pode também
encontrar na sua negacao como existéncia.

A teoria retributiva foi bastante criticada como pode se observar no

discurso de Juarez Cirino dos Santos®:

(...) retribuir, como método de expiar ou de compensar um mal (o crime )
com outro mal (a pena), pode corresponder a uma crenga — €, nessa

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Sado Paulo: Saraiva, 1999. p. 99.
" CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. p.122.

® CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. p.122.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. p.456.
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medida, constituir um ato de fé - ;mas ndo € democratico, nem cientifico.
Nao é democratico porque o Estado democratico de Direito o poder é
exercido em nome do povo — e ndo em nome de Deus'— além disso, o
direito penal ndo tem por objetivo realizar vingancas, mas proteger bens
juridicos. Por outro lado, ndo & cientifico porque a retribuicdo do crime
pressupde um dado indemonstravel: a liberdade de vontade do ser humano,
pressuposta no juizo de culpabilidade — e presente em férmulas famosas
como, por exemplo, o poder agir de outro modo de WELZEL, ou a falha de
motivagdo juridica de JAKOBS ,ou mesmo a moderna dirigibilidade
normativa de ROXIN-, ndo admite prova empirica . Assim , a pena como
retribuicdo do crime se fundamenta num dado indemonstravel: o mito da
liberdade pressuposta da na culpabilidade do autor. A impossibilidade de
demonstrar a liberdade pressuposta na culpabilidade determinou uma
mudanca na fungdo atribuida a culpabilidade no modemo direito penal: a
culpabilidade perde a antiga func@o de fundamento da pena, que legitima o
poder punitivo do Estado em face do individuo,para assumir a2 funcdo atual
de limitacdo da pena, que garante o individuo confra o poder punitivo do
Estado — uma mudanca de sinal dotada de obvio significado politico.

Nao obstante as criticas, ultrapassado o tali@o, acabou reconhecendo-se
que a pretendida igualagédo néo podia ser fatica, mas sim normativa. Entdo, passou-
se a postular que a compensacéo de que a retribuicdo se nuire s6 pode ser em
fungdo da culpabilidade do agente. E justamente nessa construgdo que reside um
dos méritos da doutrina absoluta: ter tornado o principio da culpabilidade um
principio absoluto de toda aplicagdo da pena. Assim, o modemo pensamento
juridico-penal de oriéntagéo preventiva acabou por abandonar a idéia de retribuicao,
mas nao o conceito de culpabilidade.

Embora entendendo que a retribuicdo compensadora ndo € condizente
com o Estado Democratico de Direito, por ndo respeitar o principio da dignidade
humana, Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Correa Junior'® destacam que a teoria
retributiva apresenta uma grande qualidade quando propde a idéia de medigédo da
pena, que atende ao principio da proporcionalidade, "dado informativo de qualquer
moderna legislagdo penal".

Consequentemente, com as notdrias deficiéncias da teoria retributiva,
surgem as teorias relativas ou preventivas com a finalidade de suprir as falhas da

teoria que a precedeu.

2.2.2 Teoria Relativa

' SCHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e Constituigdo. S&o Paulo : Ed. RT,
1995. p. 99.
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O denominador comum das correntes que integram as teorias relativas,
também chamadas de preventivas, € a idéia de que a pena serve como um meio
para a obtengdo de fins uteis, fins preventivos, fundamentando-se na sua
necessidade para sobrevivéncia do grupo social.

Cezar Bitencourt'' afirma que:

As teorias relativas da pena apresentam consideravel diferenca em relacdo
as teorias absolutas, na medida em que buscam fins preventivos posteriores
e fundamentam-se na sua necessidade para a sobrevivéncia do grupo
social. Para as teorias preventivas, 2 pena ndo visa retribuir o fato delitivo
cometido e sim prevenir a2 sua comiss30. Se 0 castigo 20 autor do delito se
impde, segundo a légica das tedrias absolutas, guia peccafum esf, somente
por que delinqliu nas teorias relativas 2 pena se impde uf ne peccefur, isto
€ para que nao volte a delingoir.

Elas também reconhecem que a pena se fraduz num mal, mas, como
instrumento politico-criminal destinado a atuar no mundo, ndo pode se limitar a essa
caracteristica, destituida de sentido social-positivo.

A critica mais expressiva que se faz a tais teorias serna a de que nenhum
homem pode ser tratado como um “puro meio” para fins que nao sao seus, ou seja,
aplicando-se penas a seres humanos, em nome de fins utilitarios ou pragmaticos,
elas transformariam a pessoa humana em objeto, atentando assim, a sua propria

dignidade.
As fungdes preventivas da pena dividem-se em duas diregdes bem

definidas: a da prevengéao especial e a prevengao geral.

2.2.2.1 Prevencgao Especial

As teorias da prevencgao especial, ainda que remontem aos primérdios do
pensamento filoséfico penal, tiveram um préspero desenvolvimento gragas a cultura

penalista da segunda metade do século XIX e do século XX.

"' BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de pris&o, p.121.
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Para tais teorias a pena € um instrumento de atuacao preventiva sobre o
delinqiiente com o fim de evitar que cometa novos crimes, variando apenas a
maneira Como ocorre a prevengao, ou seja, se positivamente ou negativamente.

Assim, tem-se a prevencdo especial positiva ou da corregcdo, e a
prevencao especial negativa, da incapacitagdo ou intimidagdo. Ambas ndo se
excluem entre si, mas concorrem cumulativamente para a definicdo do objetivo da
pena dependendo da personalidade corrigivel ou incorrigivel dos condenados.

A prevencéao especial positiva representa a reeducagao e a comregao do
delinqlente, realizadas pelo trabalho de psicologos, assistentes sociais, entre
outros, visando, a partir da aplicagdo da pena, a readaptacao do sujeiio 2 vida em
sociedade.

Grande parte da doutrina entende que a prevencao especial positiva ou
de socializagdo é indispensavel, devendo o Estado oferecer e n3o mpor ao
condenado 0s meios necessarios a sua reinsergcao. Afirmam gue o Estado nao tem
legitimidade para impor aos cidadaos determinados tipos de valores morais, sob
pena de se incorrer numa perigosa manipulacao da consciéncia individual.

E neste sentido que Ferrajoli12 diz que:

(...) as ideologias correcionistas, na suas wvanantes ‘“reeducacio’,
“ressocializacdo”, “reabilitacdo”, ou ainda, “recuperac3o social”, contradizem
o principio da liberdade, da autonomia da consciéncia e da igualdade sendo
incompativeis, portanto, com o respeito 2 dignidade da pessoa humana.

Ha, ainda, o que se pode chamar de paradoxo das teorias modernas, ou
seja, a impossibilidade de se educar para liberdade por meio da privagdo da
liberdade, a socializagdo pela privagdo de todos os contatos sociais do individuo,
pela sua dessocializagao.

Ja, a prevencédo especial negativa pretende, com a aplicagdo da pena, a
intimidagdo do delingiiente, para que nao volte a delinqlir, como expde o Prof.

Alberto Zacharias Toron™:

(...) trata de evitar que o agente criminoso expresse sua maior ou menor
periculosidade nas relagdes sociais. Fala-se em maior ou menor grau numa
espécie de neutralizacdo ou inocuizagdo absoluta ou relativa. Esta pode ter

'2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais. 2006. p. 219
> TORON, Alberto Zacharias. Crimes hediondos: o mito da repressé&o penal. So Paulo: RT, 1996.

p.119.
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um carater temporal, quando com pena se aparta o sentenciado de forma
perpetua, ou por um determinado periodo da vida social, custodiando-o.
Mas a inocuizagdo pode ter um carater absoluto (definitivo) quando se trata
da pena de morte (ndo se conhece nesta hipétese nenhum caso de
reincidéncia) ou relativo quando destréi parcialmente a pessoa a pessoa €,
por exemplo, castra-se o estuprador ou cortam-se as maos do assaltante
ou,ainda,as pernas do trombadinha etc.

Juarez Cirino™ diz que a prevengao especial negativa é:

(...) baseada na premissa de que a privacdo de liberdade do condenado
produz seguranga social, parece obvia: a chamada incapacitacdo seletiva
de individuos considerados perigosos constitui efeito evidente da execucao
da pena, porque impede a pratica de crimes fora dos limites da prisdo - e
assim a neutralizagdo do condenado seria uma das funcdes manifestas e
declaradas cumpridas pela pena criminal.

A critica a essa espécie de prevencao especial deve ser analisada sobre
dois prismas, o primeiro em relagdo a inocuizagdo, pois faz sucumbir o préprio
Estado democratico de direito que apresenta suas premissas nas garantias e direitos
fundamentais do individuo preconizado na Cartade 1988. O segundo  guarda
relacdo com a intimidagdo, que facilita os eventuais abusos ou arbitrariedades,
rompendo com o ideal de garantismo do direito penal.

A prevencéo especial desempenha um papel relevante na medigdo da
pena, especialmente, no momento de se examinar as agravantes e as atenuantes
que concorrem em um fato determinado, pois, ao concentrar seus efeitos na
concreta personalidade do delinqlente, permite conhecer as circunstancias pessoais
que levaram o individuo a cometer o fato delitivo, facilitando, com isso, uma melhor
consideracao sobre as possibilidades de lhe aplicar um substitutivo penal evitando-
se, dentro do possivel, o encarceramento. Todavia, ela & incapaz de demonstrar
uma delimitagdo do poder punitivo do Estado quanto ao seu contetdo, nado
permitindo que se examine a delimitagdo temporal de uma pena fixa, na medida em
que para obter resultados deveria prosseguir até a corregao do condenado.

Desta forma, é que para Roxin'®:

(...) a teoria da prevencéo especial ndo é idénea para fundamentar o Direito
Penal, porque ndo pode delimitar os seus pressupostos e consequéncias,
porque ndo explica a punibilidade de crimes sem perigo de repeticdo e

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008.

.458.
Ps ROXIN, Claus. A Tutela Penal da Vida Humana. 1. ed. Rio de Janeiro: Damasio de Jesus. 2003.

p. 22
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porque a idéia de adaptagdo social cativa, mediante a pena, ndo legitima
por si prépria, necessitando de uma legitimagZo juridica que se baseia
noutro tipo de consideragdes.

2.2.2.2 Prevencéo Geral

A prevengao geral surge de uma concep¢ao iluminista, na transicdo de
um modelo de Estado absoluto ao Estado Liberal, contemporizando a vida em
sociedade em face da guerra de todos contra todos ou dos impulsos da
irracionalidade comum a todos os individuos, como explica o Prof. Cezar

Bitencourt'®:

Essas idéias prevencionistas desenvolveram-se no periodo do Huminismo.
S&o teorias que surgem na transicdo do Estado absoluto ao Estado liberal.
Segundo Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée t=is idéias tiveram como
consequéncia levar o Estado a fundamentar 2 pena uliizando os principios
que os filésofos do iluminismo opuseram ao absolutismo, isto &, de direito
natural ou de estrito laicismo: livre arbitrio ou medo (racionalidade). Em
ambos, substitui o poder fisico,poder sobre o corpo, pelo poder sobre a
alma, sobre o psique.O pressuposto anfropoidgico supde um individuo que
a todo momento pode comparar  caiculadamente, vantagens e
desvantagens da realizacdo do delifo e da imposic3o da pena. A pena
,conclui-se,apbia a razdo do sujeito na luta contra os impulsos ou motivos
que o pressionam a favor do delito e exerce coerg3o psicoldgica perante os
motivos contrarios ao ditame do direito.

Essa teoria desloca o foco de atuagdo, do delinglente para a
comunidade, tendo a pena como instrumento politico-criminal destinado a atuar
sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de
crimes através da ameacga penal contida na lei, da realidade da aplicacao judicial
das penas e da efetividade da execucéo.

A prevencao geral pode ser entendida sob duas formas, a prevencdo
geral negativa ou de intimidacdo e a prevencgao geral positiva ou de integracao.

De acordo com a teoria da prevengdo geral negativa, a pena deve
produzir efeitos de intimidagéo sobre a generalidade das pessoas, atemorizando os
possiveis infratores a fim de que estes ndo cometam quaisquer delitos. Por meio

'® BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de pris&o, p.124.
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dessa intimidacao penal, o Estado busca desestimular pessoas de praticarem crimes
pela ameaga de pena, como se depreende das licdes do Prof. Paulo de Souza'’:

Nesse sentido, a pena € a2 ameaca da lei contra cidaddos para que se
abstenham de cometer crimes, uma coacgao psicologica que pretende evitar
o fendbmeno delitivo, pois diante da ameaca estatal e, ponderando a
racionalidade do individuo, pode ser persuadido a pensar que n&o vale a
pena praticar o crime porgue podera ser castigado. Em resumo, esta
concepgao encontra-se centrada na idéia de intimidagdo coletiva por meio
da cominacéo abstrata da pena, que produziria uma contra-motivacdo aos
comportamentos ilegais.

A critica juridica a prevengéao geral negativa aborda diferentes facetas na
sua abordagem. A primeira € a sua ineficacia inibidora de comportamentos anti-
sociais da ameaca estatal, pois ndo € a gravidade da pena ou ngor da execucao
penal que desestimularia o autor de praticar crimes, mas sim a cerieza ou a
probabilidade da punigdo. A segunda critica fundamenta-se na falta de um critério
limitador da pena, da intimidagao, transformando essa prevencdo em um terrorismo
estatal.

No final do século XX, a prevengdo geral adquirnu uma forma positiva,
onde expressaria um ideal retributivo modificativo, considerando gue se baseia na
afirmacdo da validade das normas, obtida por meio de uma jusia punicdo ao
delinqiente. No entanto, existem divergéncias quanto, a existéncia de outras
finalidades da pena que nao, simplesmente, a de confirmar a vigéncia da norma.

A critica que se faz a teoria preventiva geral positiva € 3 auséncia de
eficacia, pois ndo ha estudos que demonstrem o poder da pena de motivar a
fidelidade ao Direito, emprestando a pena criminal um carater de instrumentalizagcédo
de opressao social, legitimando a seletividade do sistema.

2.2.3 Teoria Mista

A teoria mista da pena, também chamada de unificada, € uma corrente

hibrida, uma vez que tenta reunir os aspectos mais relevantes das teorias anteriores.

7 SOUZA, Paulo S.Xavier de. Individualizagdo da pena no estado democrético de dirsito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris. 2006. p.77.
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Alvaro Mayrink da Costa'® define as teorias mistas como “marcadas pelo enderego
retributivo, sendo concomitantemente um meio de educacéo e corre¢ao.”

Nos segmentos modernos, além da justica, por meio da retribuicdo,
busca-se também a ressocializagdo do delingliente, que constitui um dos objetivos
mais relevantes da politica criminal. Através da aplicagdo da pena, visa-se
influenciar no apenado a nao reincidéncia. A eficacia da pena esta diretamente
relacionada aos indices de reincidéncia.

As teorias unificadas representam a convergéncia das teorias retributivas
e relativas, tendo o intuito, como ja dito, de suprir as necessidades que estas
apresentam.

Para Claus Roxin'®:

(...) a simples adicdo dessas irés concepcbes disinias & fadada ao
fracasso, na medida em que desirdi a iogica imanenie 2 concepcao original
de cada uma delas, aumentando o ambiio de apiicac30 da pena, que se
converte em meio de reacdo apto a quaiquer emprego.

A critica imposta a essas construgcbes tedricas unificadoras afirma que
essas teorias representam uma justaposicdo, destruindo assim suas concepcoes
originarias e, consequentemente, ampliando o raio de aplicacdo da resposta penal
estatal e quebrando a idéia de um direito penal concebido como minimo. Outra
critica que também surge € a incongruéncia filosodfica de tentar compatibilizar a
teoria absoluta, que nega um fim a pena, com a relativa, que explicita uma
finalidade.

Muitos doutrinadores afirmam que, para se garantir a racionalidade da
aplicagdo da pena e se conseguir uma pena justa e proporcional, ndo se pode se
ater a uma teoria individualizada.

Entretanto, mesmo diante de todas as criticas existentes acerca da teoria
mista, a partir da leitura do artigo 59 do Cédigo Penal patrio, depreende-se que essa
foi a teoria adotada no ordenamento brasileiro.

A teoria da unido apresenta duas vertentes dependendo da preferéncia as

exigéncias de justica ou de prevengao: a teoria de unido aditiva e a teoria da unido

dialética.

'8 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1988

. 884.
& ROXIN, Claus. Problemas fundamentais do Direito Penal, apud, Ana Paula dos Santos Luis

Natscheradetz. 3. ed. Lisboa : Vega, 1998, p. 26
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A teoria da unido aditiva se caracteriza pelo propésito de compatibilizar
justica e utilidade, dando prioridade as exigéncias da primeira sobre a segunda. Tem
como premissa que o magistrado deve buscar uma fixagdo de pena justa e
adequada a gravidade da culpabilidade do agente pela pratica do delito.

No que tange a teoria dialética unificadora, formulada por Claus Roxin,
recusa-se a retribuicdo como fim da imposi¢cao da pena, tem com fungédo da pena a
protecdo subsidiaria de bens juridicos, mediante a prevencdo geral negativa na
cominagao da pena; prevenc¢ao geral e especial na aplicagdo da pena, limitada pela
culpabilidade; e prevengao especial na execucao da pena.
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3 REGULAMENTAGAO CONSTITUCIONAL E A LEI N°
7.210/1984

A Constituicdo Federativa do Brasil, promulgada em 05 de Outubro de
1988 e em vigéncia, assegura aos condenados e aqueles que aguardam detidos,
por sua sentenca, garantias fundamentais.

A protecao constitucional de certos institutos juridicos processuais penais
justifica-se face a necessidade de que sejam imunes as leis infraconstitucionais.
Pretende-se, com isso, preservar as conquisias relativas ao pleno exercicio da
defesa e a seguranca processual, impossibilitando, assim, deswvios, excessos ou
qualquer tipo de abuso que prejudique o devido processo legal

O artigo 24 da Magna Carta, em seu inciso |, da 2 UniSo, aos Estados e
aos Municipios a competéncia para legislar sobre Direifo Peniienciano:

Art. 24. Compete 2 Unido, aos Estados & 20 Disinio Federal legislar
concorrentemente sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitencidnio, econdmico e urbanistico.

()

§ 1° - No ambito da legisiagdo concomrents, 2 competencia da Unido limitar-
se-a a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legisiar sobre normas gerais ndo exclui
a competéncia suplementar dos Estados.

Desse artigo, extrai-se, do seu paragrafo primeiro, a competéncia da
Unido para produzir as normas gerais em relacdo ao direito penitenciario e, em seu
paragrafo segundo, € dada aos Estados, a incumbéncia de produzir legislagdo

suplementar sobre a citada matéria.
Logo, em seu primeiro artigo, com o titulo “Dos direitos e das garantias

fundamentais”, em seu inciso lll, a Constituicdo Federal garante a dignidade da

pessoa humana:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - o pluralismo politico.
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Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

Considerado o maior e mais amplo fundamento editadq na Republica, o
citado artigo € escopo para a interpretacao e aplicacao de todos os demais direitos e

garantias.
Marcia Dometila® afirma que:

A dignidade da pessoa humana €& a pedra angular sobre que deve ser
construido todo o monumento do sistema penal. O principio constitucional
da protecdo e da promogdo da dignidade do homem & a célula-m3e desse
sistema e, por isso, também seu fundamento m&xamo.

Ademais, em ambito penal, tanto o principioc da dignidade quanto a
necessidade da prevaléncia dos direitos humanos desempenham as funcbes de
limites do jus puniendi e de finalidades prestacionais do Estado realizadas por meio
da atividade punitiva.

Dai, a relagédo entre o valor juridico da dignidade do homem e o sistema
penal, cuja existéncia e a dinamica somente s3o possiveils se pautadas
obrigatoriamente pelos moldes humanitarios.

A partir da leitura do artigo 3° da Carta Magna, percebe-se a nitida
integracdo com seu artigo 1°. As garantias elencadas neste arfigo dependem
diretamente da pratica dos incisos que serdo expostos a seguir:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.

Nota-se que é grande a preocupacgao no sentido de combater as raizes
geradoras da marginalizagdo que podem, por sua vez, ensejar a criminalidade.
Logo, vé-se o desenvolvimento social como a solugdo para extinguir as
desigualdades sociais. Também preceitua esse artigo que a promog¢éao do bem de

2 CARVALHO, Marcia Dometila Lima. Fundamentag&o constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Fabris, 1992, p.24.
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todos ndo pode sofrer impedimento de qualquer natureza, prevendo assim a

inclusdo da promogéao do bem dos detentos.
Porém, a efetividade e a pratica de todos esses objetivos dependem

principalmente da iniciativa do Poder Publico, pois € ele o sujeito imediato do

comando constitucional.
Sabe-se que o artigo 5° € o dispositivo que mais contempla garantias aos

apenados, uma vez que registra os preceitos quanto & execucao das sangbes que
Ihes sao impostas.
Veja-se entdo:

Art. 5°. Todos s&o iguais perante 2 lei, sem disiinc30 de gualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros & a0s estrangeiros residentss no Pais a
inviolabilidade do direito 2 vida. 2 lberdade, 3 iguaidade. 3 seguranca
e a propriedade, nos termos seguiniss:

(-..)

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

lll - ninguém serad submetido a tortura nem 2 Fatamenio desumano ou

degradante;

(-)

V - é assegurado o direito de resposia, proporcional 20 agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou 2 magem:

(...)

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

(...)

XLV - nenhuma pena passaréd da pessoa do condenado, podendo a
obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e confra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras,
as seguintes:

a) privacéo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) crueéis;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral,

(--)

L - as presididrias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;

(..)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério € ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

(...)
LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatéria;

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

O inciso I, do artigo supracitado, consagra o Principio da Legalidade, que
limita o poder arbitrario do Poder Publico, determinando que, somente através de
textos normativos, o Estado criara obrigagbes. Tem-se, nesse inciso, uma garantia
que impede a livre intervengéo estatal, podendo esta ser feita 30 somente por meio
de legislacédo que a regulamente.

Logo em seguida, vem o inciso lll, onde taxativamente se bane a tortura e
o tratamento degradante ou desumano a quaiquer pessoa Ou seja, esse dispositivo,
alberga tanto aqueles que foram condenados guanio os demais membros da
sociedade. Seu principal objetivo € amparar o individuo confra possiveis agressdes
de carater fisico, moral ou psicolégico.

Ja, o inciso V, garante o direito de resposta e de indenizacdo, seja por
dano material, moral ou a imagem. Tem sido frequente, nos meios de comunicacao,
a divulgacéo e a veiculagdo de matérias ofensivas e equivocadas. Assim, vale alertar
que, na grande maioria da ocorréncia desses casos, sdo os indiciados e os supostos
autores de crime, as principais vitimas, uma vez que {ém sua imagem e seu nome
vinculados a matérias sensacionalistas da imprensa falada e escrita, imputando-lhes
a autoria de um crime que, muitas vezes, ainda nao foi provado.

O inciso V possibilita, além do exposto, o direito de a vitima apresentar
sua versao sobre os fatos a ela imputados, como instrumento contra abusos por
parte da imprensa. Quando o direito de resposta, proporcional ao agravo, nédo é
suficiente, o legislador disponibiliza a possibilidade da indenizagdao material, moral ou
a imagem. A indenizagdo, em valor pecuniario, visa suprir o incbmodo, a dor, o
aborrecimento e outros prejuizos causados pela veiculagdo de determinada
informacgéo inveridica.

Mais adiante, o inciso XL beneficia o réu prevendo a retroatividade da lei
penal. Assim, a irretroatividade continua sendo instituto constitucional, porém ela
cessa quando € para beneficiar o réu, podendo-se voltar no tempo e obter beneficios
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outrora ndo considerados. Vale ressaltar, que a retroatividade da lei € caso
excepcional, uma vez que a regra € a irretroatovidade da lei penal.

O Principio da Pessoalidade aparece no inciso XLV, garantindo que a
pena sera imposta somente ao sujeito ativo do crime. A garantia veda a heranca
criminal, impedindo que de alguma forma a penalidade imposta ao agente do crime
atinja seus descendentes.

O inciso XLVI reforga o inciso anterior, disciplinando a individualizagdo da
pena, que deve ser moldada de acordo com as caracteristicas do réu e do crime por
ele praticado.

Conforme afirma Bulos ?' “o constituinte levou em conta a dignidade da
pessoa humana, considerada como valor supremo de uma sociedade fraterna,
pluralista, preocupada com o desenvolvimento, a igualdade, o bem-estar e a justica.”
Esse inciso prevé, também, as modalidades de pena como: a privativa ou restritiva
da liberdade, perda de bens, pena de multa, prestacdo de servico social e a
suspenséo e interdicao de direitos.

A pena de morte, de carater perpétuo, de trabalho forgado, de banimento
do pais e as cruéis sdo totalmente inadmissiveis pelo constituinte, conforme o inciso
XLVII do artigo citado. Esse inciso consagra o Principio da Humanizacdo da Pena.

Em sede da Constituicido Federal, o principio da humanidade da pena
também encontra assento no artigo 4°, inciso I, onde se fixa o principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais da Republica
Federativa do Brasil.

Segundo tal principio, o objetivo da execucdo penal consiste na
reeducagdo do condenado e sua reinsercao social, tendo como pressupostos a
humanizagado das prisées, o contato com o mundo exterior, a formacgdo profissional
do pessoal penitenciario e a colaboragdo da comunidade no cumprimento das
medidas alternativas a priséo.

Nucci”? entende que o principio da humanidade:

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes néo
devem ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma

# BULOS, Uadi Lamégo. Constituigéo Federal Anotada: Jurisprudéncia e Legislagéo
Infraconstitucional em vigor. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 217
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 62 ed. 2° tiragem. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 48.
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penal, tratados como se ndo fossem seres humanos, mas animais ou
coisas. Por isso estipula a constituicdo que ndo havera penas: a) de morte
(excecéo feita a época de guerra declarada, conforme previsdo do coédigo
Penal Militar); b) de carater perpétuo; c de trabalhos forcados; d) de
banimento; e) cruéis (art. 5°, XLVIl), bem como que devera ser assegurado
o respeito a integridade fisica e morai do preso (art. 5°, XLIX). Na realidade,
houve, em nosso entendimento, um desvio na redacdo desse inciso. O que
a constituicao proibe séo as penas cruéis (género), do qual sdo espécies as
demais (morte, perpétua, trabalhos forgados, banimento). E faltou, dentre as
especificas, descrever as penas de castigos corporais. Logo a alinea “e” é o
género (penas cruéis) e as demais representam as espécies.”

Logo, se essas modalidades de punicdo elencadas fossem aplicadas, o
legislador contradiria a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade e a dignidade da
pessoa humana.

Aqueles que sédo contra a pena de morie apoiam-se na grande
possibilidade de erro judiciario e na comprovacao estatistica de que a pena de morte
ndo diminui os indices de criminalidade. Além do mais, justificam a sua nao
aplicacgao, principalmente, em respeito ao principio humanitano fundamental: a vida.

Quanto a prisdo perpétua, também repelida do ordenamento
constitucional, ndo teria nenhuma aplicagdo regenerativa do individuo, que passaria
o resto de seus dias confinado em uma prisdo, violando principios modemos do
Direito Penal.

Outra forma excluida € a do trabalho forgado, devendo ser entendida
como aquela que proibe a obrigagdo do condenado a um ftrabalho exaustivo,
humilhante e que traga prejuizo a sua saude fisica ou mental.

Nao deve tal espécie de pena ser confundida com os dispositivos da Lei
de Execucdo Penal, quais sejam os artigos 28, 31 e 39, V, que prevéem a
obrigatoriedade do trabalho do preso, com finalidade educativa e produtiva:

Art. 28 - O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva.

§ 1° - Aplicam-se a organizacdo e aos métodos de trabalho as precaucdes
relativas a seguranca e a higiene.

§ 2° - O trabalho do preso nédo esta sujeito ao regime da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

(&)

Art. 31. O condenado & pena privativa de liberdade estd obrigado ao
trabalho na medida de suas aptidées e capacidade.

Paragrafo unico. Para o preso provisorio, o trabalho n&o € obrigatério e s6
podera ser executado no interior do estabelecimento.

(...)
Art. 39. Constituem deveres do condenado:

()
V - execug¢édo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;
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Ja a pena de banimento, outra proibicdo elencada, consiste nas palavras
de Greco®, em "uma medida de politica criminal que consistia na expulsdo do
territério nacional de quem atentasse contra a ordem politica interna ou a forma de
governo estabelecida”.

Sua vedagdo visa, pois, preservar o direito a nacionalidade e a
permanéncia no territério nacional, ao teor do que prevé o artigo 5°, XV da
Constituicdo Federal que afirma que "é livre a locomogado no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens".

Além da proibicdo do banimento do Brasil, ficam vedadas também todas
as formas de penas cruéis. Porém, mesmo gue o legisiador ndo tivesse inserido
esse inciso, a proibigado continuaria existindo em face do arfigo 1°, inciso lll, da Carta
Magna que versa sobre a dignidade da pessoa humana.

Sabendo que a pena nao pode contradizer o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, néao ¢ licito que o condenado se submeta a fratamentos cruéis.

Mesquita Junior** faz a seguinte observagdo acerca do tema:

Pelo principio da humanizacdo da pena 2 execucdo penal deve obedecer
aos parametros modemos = humanidade, consagrados
internacionalmente, mantendose a dignidade humana do condenado. As
penas mencionadas ferem o estagio atual da civilizagcdo humana, tendo
sido, portanto, abolidas de nosso ordenamento juridico. Na realidade, ferem
o principio da proporcionalidade, conforme estudaremos a seguir.

A Lei Maior, em seu inciso XLVIIl, propicia ao condenado o direito de
cumprir sua sangao em estabelecimento compativel com o crime praticado, com a
sua idade e com o seu sexo. A importancia desse dispositivo se da na contribuigcdo
para reabilitagcdo do condenado, evitando que os inexperientes tenham contato com
réus experientes de maior periculosidade.

Ja, o disposto no inciso XLIX, visa assegurar a integridade fisica € moral
dos presos, evitando os diversos abusos e maus tratos que podem vir a sofrer em

razao da condig¢ao de reclusos.

% GRECO, Rogeério. Curso de Direito Penal Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 91.
4 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Manual de Execugdo Penal: Teoria e Prética (de
acordo com a lei n° 9714/98). Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 29.
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Por outro lado, o constituinte inovou com o inciso L, assegurando o direito
constitucional as presidiarias de permanecerem com seus filhos durante o periodo
de amamentacdo. Esse inciso € considerado um desdobramento do Principio da
Pessoalidade, uma vez que o filho ndo tem relagédo alguma com a atitude delituosa
de sua genitora.

No ambito penal, o Principio do Devido Processo Legal € um dos mais
conhecidos. Na Constituicdo, esta previsto no inciso LVI, assegurando a liberdade e
a propriedade dos bens do individuo até a tramitacdo do processo, na forma
estabelecida em lei.

Bulos?® ensina que esse inciso “trata-se de clausula protetiva das
liberdades publicas, contra o arbitrio das autoridades legislativas, judiciarias e
administrativas”.

Outros principios protecionistas em beneficio do réu estampados no inciso
LV séo o Principio do Contraditério e o0 da Ampla Defesa. Por esses principios, o réu
passa a ter o direito de conhecer a acusagao que lhe € imputada podendo utilizar os
diversos meios previstos para se defender. Tal inciso evita que o réu seja condenado
sem, ao menos, ter sido ouvido e apresentado sua versdo de defesa.

O réu também pode se valer do Principio da Presungdo de Inocéncia
disposto no inciso LVII. Bulos? explica que “todos sdo inocentes até existir prova em
contrario, porque até o transito em julgado da sentenca condenatéria o réu terd o
direito publico subjetivo de ndo ostentar o status de condenado”. E, por essa razdo,
que, enquanto o réu nao for condenado, € inocente e assim devera ser tratado.

Concluindo a analise dos incisos do artigo 5°, que trazem garantias ao
réu, seguem comentarios ao inciso LXIll, que traz a previsdo do direito ao siléncio,
ou seja, o réu nao esta obrigado a falar. Vale ressaltar, entretanto, que essa atitude,
muitas vezes, pode prejudicar sua defesa. Esse inciso também concede ao preso o
direito de continuar tendo assisténcia familiar, mesmo dentro do estabelecimento
prisional, recebendo visitas, mantimentos e pecas de vestuario, além de poder ter

direito a um profissional atuando em sua defesa.

% BULOS, Uadi Lamégo. Constituigdo Federal Anotada: Jurisprudéncia e Legislagdo
Infraconstitucional em vigor. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 233.
% BULOS, Uadi Lamégo. Constituigdo Federal Anotada: Jurisprudéncia e Legislag&o
Infraconstitucional em vigor. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 249.
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No tocante a Lei de Execugédo Penal, promulgada em 11/07/1984, que é
considerada uma das legislagbes mais avancadas em relagdo aos direitos e
garantias que assegura ao preso, segue breve estudo acerca dos seus aspectos
mais relevantes.

Logo, em seu artigo 1°, a Lei de Execucdo Penal traz seu objetivo, qual
seja “efetivar as disposicdes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar
condigdes para a harménica integragao social do condenado e do internado”.

A partir dessa leitura, depreende-se que o ordenamento juridico brasileiro
adotou a Teoria Mista, ou seja, no que se refere a finalidade da pena, visa além da
punicao do condenado, também a sua reintegracao.

Renato Flavio?”” explica que “visa-se pela execugdo fazer cumprir o
comando emergente da sentenga penal condenatona ou absolutdria impropria™. A
proposta dada pela Lei de Execugédo Penal & punir & humanizar.

Mirabete?® assim escreve sobre o tema:

Ao determinar que a execucdo penal “iem por objefivo efetivar as
disposicdes da sentenca ou da decisdo cominal”. o dispositivo registra
formalmente o objetivo de realizacdo penal concretz do titulo executivo
constituido por tais decisdes. A segunda & z de “proporcionar condicdes
para a harmdnica integracdo social do condenado € do internado”,
instrumentalizada por meio da oferia de meios pelos guais os apenados e
os submetidos as medidas de seguranga possam participar
construtivamente da comunh&o social.

E notéria a preocupagdo que o diploma legal tem de proporcionar
condigcbes para a reintegracdo do condenado e ainda, resguardar a declaracdo
universal dos direitos do preso constituidos pelas Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros, editada em 1958 pela Organizacdo das Nag¢des Unidas.
Quanto a reintegracédo daquele que cumpriu uma sanc¢do penal, compreende a
busca de meios capazes de proporcionar assisténcia para o retorno do apenado ao
meio social e que este retorno seja feito de forma harménica.

Sera exposto a seguir um rol dos principais artigos dessa lei que tratam
sobre as condigdes minimas necessarias a ressocializacdo do individuo recluso e

seus objetivos.

2 MARCAO, Renato Flavio. Curso de Execug8o Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
. Lei de Execugéo Penal Anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2001.p.1.
Z MIRABETE, Jalio Fabbrini. Execugéo Penal: Comentérios & Lei n°® 7.210, 11-7-1984.
11 ed.; Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 28
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O primeiro a ser analisado, sera o artigo 3° que confirma a garantia
constitucional expressa no artigo 5°, XLIX da Constituicdo Federal, assegurando a

integridade fisica e moral a todo preso:

Art. 3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
néo atingidos pela sentenca ou pela lei.

Paragrafo unico. N&o havera qualquer distingdo de natureza racial, social,
religiosa ou politica.

Por esse artigo, inicia-se a idéia de humanizacdo da execucdo penal. Os
direitos nao atingidos pela sentenca ndao podem em hipdtese alguma atingir o
condenado. Ao condenado sdo preservados ftodos os direitos inerentes aos
cidadaos, exceto aqueles que a propria sentenca imita.

Conclui-se que a sentenga ndo & fator que tira do individuo recluso a
condicdo de sujeito de direito, e nesse sentido, o citado artigo € uma exiensao da
garantia constitucional trazida pela Magna Carta.

Logo em seguida, tem-se o artigo 4°, que versa sobre a participacao da
sociedade civil na execugao penal, segundo o qual “o Estado devera recorrer a
cooperagdo da comunidade nas atividades de execucgdo da pena e da medida de
seguranga’.

Na Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal o item 24 faz
referéncia @ comunidade como fator indispensavel para o alcance da finalidade a
que se destina a referida lei: “Nenhum programa destinado a enfrentar os problemas
referentes ao delito, ao delingliente e a pena se completaria sem o indispensavel e
continuo apoio comunitario.”

De acordo com esse dispositivo, o Estado ndo se exime da tarefa que lhe
é conferida, porém ele da a comunidade parcela de responsabilidade em relagéo a
ressocializacdo e reintegracéo daquele que cumpre sua pena.

Ja, no artigo 10, o legislador da ao Estado o dever de prestar assisténcia
ao preso, afirmando que “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade. A
assisténcia estende-se ao egresso”.

No artigo seguinte, a lei define quais as assisténcias a que os detentos

tém direito:

Art. 11. A assisténcia sera:
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| - material,
Il - a saude;
Il - juridica;
IV - educacional;
V - social;
VI - religiosa.
Conforme seus incisos |, 1l e 1l estdo asseguradas a assisténcia material,
a saude e juridica. Ja, os incisos IV, V e VI dao ao condenado direito a assisténcia
educacional, social e religiosa, podendo-se, resumidamente, falar em educacgdo
moral, que, de maneira ampla, engloba esses irés incisos.
Todos esses incisos tém como objetivo assegurar que o condenado,
mesmo apdés a sua condenacgéao, continue sendo considerado membro da sociedade.

Mirabete®®, ao estudar esse artigo, escreve que:

(...) na sociedade (...) ha de se prefender do aulor da mfragcdo que no
futuro respeite essas normas de conwwencia & se reduza O
distanciamento que se produziu, como consegléEncia da ac3o delitiva,

entre o preso e a sociedade.

O capitulo 11, dessa Lei, que trata “Do trabalho®, em seu artigo 28, traz
preceitos sobre a atividade laborativa daquele que cumpre sanc3o penal

Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social € condicdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produliva.

§ 1° Aplicam-se & organizacdo e aos métodos de frabalho as precaucdes
relativas a segurancga e a higiene.

§ 2° O trabalho do preso ndo estd sujeito ao regime da Consolidac3o das
Leis do Trabalho.

O trabalho, que é tido como um dos mais importantes fatores de
reajustamento social do condenado, serve para combater o maior dos problemas
enfrentados, atualmente, pelo sistema prisional vigente: a ociosidade do preso. O
trabalho ndo & uma assisténcia, mas sim um mecanismo que evita essa ociosidade.
E justamente baseado no exposto, que o trabalho, visto de forma positiva, pode ser
valioso instrumento de recuperagao do delinqiente.

Continuando a analise da Lei, os artigos 38 e 39 tratam dos deveres do

preso:

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: Comentérios a Lei n° 7.210, 11-7-1984.11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004. p. 65.
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Art. 38. Cumpre ao condenado, além das obrigagbes legais inerentes ao
seu estado, submeter-se as normas de execugao da pena.

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com gquem
deva relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga
ou de subversdo a ordem ou 2 discipling;

V - execug¢ao do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submiss@o a sanc¢ado disciplinar imposta;

VIl - indenizag&o a vitima ou aos seus sucessores;

VIl - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas
com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracdo
do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservagéo dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo unico. Aplica-se 20 preso provisorio, no que couber, 0 disposto
neste artigo.

Esse rol de deveres envolve a relagdo do Estado com o condenado, o
qual deve sofrer somente as limitagdes inerentes a sua pena.

No inciso |, do artigo 39, verifica-se o dever de cumpnmento fiel da
sentenca. Esse inciso é valido tanto para a privacdo da fiberdade como para o
pagamento de multas e impedimentos atingidos pela sentenca.

J4, o inciso Il exige que o preso acate as determinacdes de funcionarios
da instituicdo penitenciaria e das demais autoridades judicianas.

A “urbanidade e respeito no trato com os demais condenados” € um dever
estampado no inciso lll que consiste na observacao das regras de condutas perante
os demais presos.

Vale lembrar que também cabe ao preso se opor as condutas que
motivem coletivamente a fuga dos estabelecimentos prisionais. Essa regra esta
prevista no inciso IV do artigo 39 da Lei de Execugdo. Mirabete® escreve que
“descumpre esse dever o condenado que sugere, instiga, incita ou planeja a fuga ou
que fabrica, porta, ou oculta instrumento ou objeto destinado a facilitagdo da evaséao,
ainda que ela ndo se consume”.

O inciso V trata sobre o dever de o preso executar o trabalho, as tarefas e

as ordens recebidas, ainda que o trabalho n&do constitua obrigacao.

* MIRABETE, Jalio Fabbrini. Execug&o Penal: Comentérios a Lei n° 7.210, 11-7-1984.11 ed.; Séo
Paulo: Atlas, 2004. p. 116.
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E também dever do preso se submeter a sangéo a ele imposta. Esse
dever vem preceituado no inciso VI e da ao preso a obrigagao de respeitar a san¢éo

disciplinar a ele imposta sem recusa e resisténcia.
A indenizacao dada a vitima e aos seus sucessores € um dever do preso

inserido no inciso VII. Tal dever ndo é s6 penal, mas também civil. E a reparagdo ex
delicto aos sucessores da vitima ou a propria vitima.

O inciso VIl prevé também uma indenizacdo ao Estado, quando possivel,
pelos gastos com a sua manutengdo, descontada em quantia proporcional 2 quantia

ganha com a execugéo do trabalho.
Finalizando o rol de deveres, os incisos IX e X determinam o dever de

higiene e conservagdo dos objetos pessoais do preso. Ao passo que com O
encarceramento o preso passa a dividir o mesmo espaco fisico com oulras pessoas,
ha nitida necessidade de zelo com objetos pessoais e com as instalagdes do
estabelecimento prisional onde o preso se encontra.

O rol apresentado no artigo 39 & genérico, ou seja. as leis estaduais € 0
regimento interno de cada estabelecimento prisional conterdo regras especificas

acerca da conduta dos seus internos.

Por conterem os direitos dos presos, os arfigos 40 e 41 da Lei de
Execugdo Penal podem ser considerados como uns dos mais importantes. Direitos
esses que sao inviolaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis, assim como os direitos

humanos:

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito 2 integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 41. Constituem direitos do preso:

| - alimentacao suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracgao;

11l - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreacao;

VI- exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

VIl - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIl - protegéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

Xl - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo
da peng;

XIlI - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacgéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
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XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita,
da leitura e de outros meios de informagdo que n&o comprometam a
moral e o0s bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo
ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

A respeito do assunto Mirabete®' expde que:

(...) o preso, mesmo apés a condenagdo, continua fitular de todos os
direitos que ndo foram atingidos pelo intemamento prisional decorrente
da sentenca condenatéria em que impds uma pena privativa de
liberdade. (...) Por estar privado de liberdade, o preso enconira-se em
uma situacdo especial que condiciona uma limitacdo dos direitos
previstos na Constituicdo Federal & nas leis, mas isso ndo guer dizer gque
perde, além da liberdade, sua condicdo de pessoa humana e a
titularidade dos direitos ndo atingidos pefa condenacdo.

O artigo 40 assegura a aplicagdo do artigo 5°, incisos Il e XLIX, da
Constituicao, que proibem o tratamento desumano e degradante e asseguram o0
respeito, a integridade fisica e moral ao preso.

Ja, no artigo 41, tem-se um rol de direitos exemplificativos que, assim
como no caso dos deveres, pode ser ampliado pelo regimento interno de cada
estabelecimento prisional.

Em seu inciso |, o artigo 41 afirma que cabe a administragcdo penitenciaria
o fornecimento de alimentacdo adequada e em horarios regulares ao preso, além de
vestuarios compativeis com o clima regional.

Segundo o inciso Il, &€ dever do Estado atribuir ao preso trabalho no
estabelecimento onde esta cumprindo sua sentenca ou aguardando por ela, com
remuneragao correspondente.

O inciso lll trata do direito a Previdéncia Social, diante da impossibilidade
de se efetuar descontos da remuneragao do preso para a mesma. Atualmente, em
razao disso, esse direito s6 pode ser exercido por aquele que, de forma voluntaria,
decide contribuir para a Previdéncia Social.

Satisfeita a reparagcdo do dano e a assisténcia a vitima ou a familia da
vitima, o inciso IV da ao preso o direito de constituir peculio. Este peculio pode ser

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Execug&o Penal: Comentérios & Lei n° 7.210, 11-7-1984.11 ed.; S&o
Paulo: Atlas, 2004. p. 118.
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formado com os descontos realizados em sua remuneragdo tendo em vista o

trabalho realizado.
Os incisos V e VI dao ao preso direito a descanso e a atividades de

recreacdo. O objetivo desses dispositivos € proporcionar ao recluso, no intervalo da
atividade laborativa, um momento em que possa repousar e se distrair. As atividades
recreativas sdo agregadas ao tempo de descanso, visando afastar o 6cio e
descontrai-los.

Ja, o inciso VIl vem reiterar a assisténcia material, de saude, juridica,
educacional, social e religiosa a que tem direito o preso, também prevista no artigo
11 da Lei.

Em consonéancia com o artigo 5°, incisos V e LVII da Constituic3o, o inciso
VI, do artigo 41, da ao preso o direito de se resguardar de qualquer espécie de

sensacionalismo.
A entrevista com seu advogado também & outro direito assegurado no

inciso IX que vem a reforgar a garantia do contraditério e da ampla defesa, institutos
esses constitucionais, garantidos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo.

Para evitar o rompimento de contato com o mundo extemo, o preso tem
direito de receber visita de familiares e amigos. Previsto no inciso X, esse direito €
de extrema importancia, levando-se em consideracdo gue os lagos mantidos com
seus entes ajudam em sua ressocializacdo, pois devido as limitagdes impostas esse
€ 0 unico contato do preso com 0 mundo externo.

O chamamento nominal previsto no inciso XI também é direito do preso,
sendo vedadas outras formas de tratamento. Segundo Mirabete® "o preso deve ser
tratado como pessoa e ndo como coisa”.

E vedada a desigualdade de tratamento entre presos, exceto quando
essa tiver que ser aplicada em virtude do preceito de individualizagdo da pena. O
inciso Xl da ao preso direito de tratamento igualitario, sendo vedada qualquer
espécie de limitagdo, principalmente, que venha a ferir principios dos Direitos
Humanos.

O inciso Xlll também assegura o direito do individuo recluso de ter
audiéncia com o diretor do estabelecimento onde cumpre sua pena. O contato deve
ser direto, permitindo ao preso fazer, sem intermédio de ninguém, reclamacdes ou

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo Penal: Comentarios a Lei n® 7.210, 11-7-1984.11 ed.; Sao
Paulo: Atlas, 2004. p. 127.
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prestar esclarecimentos ao diretor sem risco de represalias por parte tanto dos
demais presos quanto dos proprios agentes carcerarios.

Prosseguindo a analise dos direitos inerentes ao preso, o inciso XIV
assegura nao so6 direito de peticionar ou representar a qualquer autoridade judiciaria
com intuito de solicitar algo, mas também de encaminhar reclamagdes.

Sabe-se que é muito comum a confecgdo de habeas corpus pelos
préprios presos e que saem de dentro do préprio estabelecimento onde este se
encontra. A comunicagdo com o mundo exterior € direito previsto pelo inciso XV,
uma vez que a execucao penal, ao visar a reinsercdo social do condenado, nao
deve exclui-lo das relagdes com o mundo exterior. Assim, o preso tem direito a estar
informado dos acontecimentos familiares, sociais, politicos, dentre outros.

Mais adiante, o artigo 83 e 88 determinam gue os esitabelecimentos
prisionais contenham locais adequados para a execucdo de fodas as atividades
atribuidas ao preso e para o seu alojamento. Conforme se verfica:

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme 2 su= nafwrera devera contar
em suas dependéncias com areas e servicos desinados 2 dar assisténcia,

educacéo, trabalho, recreacéo e pratica esporiva.

(...)

Art. 88. O condenado sera alojado em cela indwidual gue contera dormitdrio,
aparelho sanitéario e lavatério.

Paragrafo unico. S&o requisitos basicos da unidade celular

a) salubridade do ambiente pela concoméncia dos fatores de aeracdo,
insolagado e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m? (seis metros quadrados).

Deve também, o estabelecimento prisional, ter instalagcdes adequadas aos
estagios profissionalizantes. Em se tratando dos estabelecimentos femininos, é
necessario que haja bergario onde o filho da detenta possa permanecer durante o
periodo de amamentacéo.

Em relagdo a lotagdo das unidades penitenciarias, o artigo 85 tem a
finalidade de regular a quantidade de vagas nesses estabelecimentos de acordo

com a sua estrutura e finalidade. Assim, veja-se:

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua
estrutura e finalidade.

Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
determinara o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo
a sua natureza e peculiaridades.
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Com base no que foi abordado, verifica-se o abismo que ha entre as
garantias conferidas ao preso e a realidade funcional do sistema carcerario
brasileiro.

A Lei de Execucdo Penal confere, de acordo com o exposto, varias
garantias que a propria Constituicdo Federal traz em seu texto e, mesmo sendo um
direito com roupagem de garantia constitucional, o sistema nao garante tais direitos
aos que se encontram reclusos, ferindo Principios Constitucionais e tornando o
sistema vigente fragilizado e inoperante.

Mesquita Junior*> adverte que “hoje, nosso ordenamento juridico prevé
uma série de direitos e deveres aos condenados, mas a sociedade ndo admite

tranquilamente a existéncia desses direitos”.
Para concluir, vale ressaltar que esses direitos inerentes ao sentenciado

nao se tratam de regalias, mas sim de medidas que tornam eficaz o processo de

cumprimento da pena.

¥ MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Manual de Execug8o Penal: Teoria e Prafica (de
acordo com a lei n° 9714/98). Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 107.
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4 REALIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Uma vez analisados todos os dispositivos existentes na legislagdo patria
acerca dos direitos referentes aos detentos, cabe agora avaliar a efetivagdo dos
mesmos no atual sistema penitenciario brasileiro.

Nossa Constituicdo Federal estd baseada nas idéias democraticas da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que defende a dignidade, liberdade e
igualdade para todos os cidadaos, entretanto, a identidade da legislacdo penal
brasileira encontra-se em conflito com a realidade, ante a falta de estrutura das
penitenciarias e presidios.

E de facil percepcdo que a legislacdo penal contemporanea permanece
distante da realidade carceraria. A superiotacdo das celas, 2 falia de ensino
profissionalizante, a lentiddo dos processos no Poder Judiciano e a violéncia dentro
dos presidios sdo apenas algumas das varias mazelas que coniribuem para agravar
a crise do sistema carcerario no pais.

No Brasil, as prisbes podem ser consideradas como um dos piores
lugares onde o ser humano pode viver. Os detentos, em virtude disso, sentem-se,
muitas vezes, desestimulados a se recuperarem e sem perspeciiva para a vida
quando retornarem a sociedade. Dessa maneira, muitas vezes, guando a ela
retornam, continuam a praticar os mesmos crimes que praticavam, quando nao,
crimes ainda mais graves.

Essa precariedade das penitenciarias brasileiras evidencia o antagonismo
existente entre a Lei de Execucao Penal e a realidade dessas instituicdes. Enquanto
a legislagdo determina assisténcia ao preso em diversos setores, como educagao e
saude, a falta de condicbes minimas dentro dos presidios, contribui para a
reincidéncia da vida delinquente.

Tida como o principal indicador da deficiéncia de qualquer sistema de
atendimento juridico-social, a reincidéncia demonstra que as pessoas entram nas
instituicbes por apresentarem certas cgréncias, que vao desde a falta de moradia
digna, da deficiéncia na escolaridade, auséncia de qualificagdo profissional ou de
carater e personalidade, e gue, independente do tempo que tenham passado sob os
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cuidados das instituicoes, ao sairem, apresentam as mesmas deficiéncias que
originaram a sua entrada no sistema.

Essa questdo € de grande preocupagado, tendo em vista o que os
nimeros apontam. Segundo dados obtidos a partir dos mutirdes, os indices de
reincidéncia variam entre 70% e 85%. Ou seja, sem perspectiva, o preso volta a
praticar crimes quando retorna ao convivio social.

Sabe-se que muitas das pessoas que saem da prisdo cometem outro
delito em um pequeno intervalo de tempo. Isso representa um verdadeiro circulo
vicioso de continuas entradas e saidas dos estabelecimentos penais em razdo da
ineficiéncia dos servigos publicos de assisténcia a populacdo.

A Lei de Execugao Penal, em seu artigo 10°, cita que “a assisiéncia ao
preso e ao internado € dever do Estado, objetivando prevenir o crime e onentar o
retorno a convivéncia em sociedade. Paragrafo Unico: A assisténcia estende-se ao
egresso.”

Assim sendo, o sistema deve procurar resolver de forma efetiva as
deficiéncias apresentadas pela pessoa, no entanto, exerce sobre ela apenas um
controle juridico e burocratico, devolvendo-a ao meio social sem gue essas faltas
tenham sido superadas.

Pode-se dizer que a faita de moradia, de oporfunidade de emprego e de
apoio familiar sdo os principais desencadeadores da reincidéncia criminal. E preciso
uma conscientizacéo de que a assisténcia ao egresso na forma de oferecimento de
uma moradia temporaria, emprego e de regularizacdo de sua documentacdo é
indispensavel a sua ressocializagao.

O servigo publico que serve para atender os egressos ndao consegue
atender mais da metade da demanda, deixando muitas pessoas e suas familias
desamparadas, a mercé da prépria sorte.

Tem-se a consciéncia de que a falta da ressocializagdo e a auséncia
desse amparo ao detento, ao internado e ao egresso podem fazer com que estes
passem continuas vezes pela penitenciaria.

Acompanha-se hoje a um fenébmeno que afeta toda a comunidade, qual
seja, as penitenciarias, cadeias e presidios superlotados, muitos desses
estabelecimentos em condi¢cdes degradantes, sem um projeto de trabalho adequado

aquilo que a Lei prevé.
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Existem atualmente, no Brasil, cerca de 472 mil presos, segundo dados
apurados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Uma relacdo de 229 detentos
para cada grupo de mil habitantes, quase o dobro do registrado na Argentina e mais
que o triplo da taxa existente na Dinamarca. Do total de presidiarios brasileiros, 56%
ja foram condenados, enquanto outros 44% ainda sdo provisérios e aguardam
julgamento. O déficit carcerario apresentado no pais € de aproximadamente 170 mil
vagas. Em razédo disso, muitos dos presos condenados, por falta de vagas em
estabelecimentos apropriados, cumprem suas penas em esiabelecmentos
destinados aos presos provisorios, ou seja, inadequados.

Vale ressaltar que o Brasil & signatano de tratados que versam sobre
direitos humanos como o Pacto de San José, a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo
das Nacdes Unidas (ONU). Todos eles proibem o tratamento degradante do preso.

De acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XLIX,
“é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, entretanto, dentro
da prisdo, dentre varias outras garantias que sado desrespeitadas, o preso sofre com
a pratica de torturas e de agressdes fisicas. Agressdes essas que ,geralmente,
partem tanto dos outros presos como dos proprios agentes da administracdo
prisional.

Os abusos e as agressdes cometidas por agentes penitenciarios e poar
policiais sdo praticas diarias, ocorrendo de forma mais acentuada, principalmente,
ap6s a ocorréncia de rebelides ou tentativas de fuga. Apés serem dominados, os
amotinados sofrem a chamada “correi¢éo”, que nada mais & do que o espancamento
que acontece ap6s a contengdo dessas insurreicbes, o qual tem a natureza de
castigo. Muitas vezes esse espancamento extrapola e termina em execuc¢do, como
no caso que nao poderia deixar de ser citado do “massacre” do Carandiru, em Sao
Paulo, no ano de 1992, no qual oficialmente foram executados 111 presos.

O despreparo e a desqualificacdo desses agentes fazem com que eles
consigam conter os motins e rebelides carcerarias somente por meio da violéncia,
cometendo varios abusos e impondo aos presos uma espécie de “disciplina
carceraria” que nao esta prevista em lei. Na maioria das vezes, infelizmente, esses
agentes acabam nao sendo responsabilizados por seus atos e permanecem

impunes.
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Entre os proprios presos, a pratica de atos violentos e a impunidade
ocorrem de forma ainda mais exacerbada. A ocorréncia de homicidios, abusos
sexuais, espancamentos e extorsées sado praticas comuns por parte dos presos que
ja estdo mais “criminalizados” dentro da ambiente da prisdo e que, em razao disso,
exercem um dominio sobre os demais presos, que acabam subordinados a essa
hierarquia paralela. Contribui para esse quadro o fato de ndo serem separados 0s
marginais contumazes e sentenciados a longas penas dos condenados primarios.

Os presos que detém esses poder paralelo dentro da prisdo ndo sao
denunciados e, na maioria das vezes, também permanecem impunes em relacdo a
suas atitudes. Isso pelo fato de que, dentro da prisdo, além da “lei do mais forte”
também impera a “lei do siléncio”.

Outro grande problema que assola todo o sistema carcerano nacional é a
falta de assisténcia médica aos presos. A auséncia de um fratamento meédico
adequado ameaga a integridade fisica de presos, funcionanos e de oufras pessoas
que mantém contato com estes quando das visitas.

O fato dos encarcerados nao estarem totalmente isolados, faz com que as
contaminagées existentes entre eles se tornem uma ameaca 2 salde coletiva. O
préprio ambiente prisional contribui para a proliferacdo de doencas. Dentre os
fatores que favorecem a alta incidéncia de problemas de salide enire os presos
estdo as condig¢des insalubres, as celas superiotadas com presos em contato fisico

continuo e o abuso fisico.
A falta de servicos médicos e o tratamento deficiente prestado nos

estabelecimentos prisionais sdo um dos principais motivos de reclamacdes dos
presos, porque, muitas vezes, eles contam apenas com poucos procedimentos e
fornecimento de medicacgéo basica.

Sabe-se que cada estabelecimento penitenciario deveria ter a sua
disposicdo os servicos de pelo menos um médico qualificado, com certos
conhecimentos de psiquiatria, € um dentista qualificado. Diante disso, conclui-se
que, na realidade brasileira, os estabelecimentos prisionais ndo oferecem, em sua
maioria, a prestacdo do atendimento médico e odontolégico devidos.

O acompanhamento médico adequado ao preso, além de servir como um
trabalho médico preventivo e de conscientizagcdo sobre os cuidados que os presos
devem ter no uso de preservativos, no uso coletivo de objetos e cuidados basicos de
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higiene, também facilita a constatacdo de maus tratos, espancamentos e sinais de
violéncia nos presos.

Ja, no tocante ao direito ao trabalho, o artigo 41, inciso Il, da Lei de
Execucao Penal prevé que “constituem direitos do preso (...) atribuicdo de trabalho e
sua remuneracao’.

Assim, o trabalho dentro do estabelecimento prisional € uma obrigagao
reciproca, & direito do preso e dever do Estado, como demonstra o arfigo 39 da
mesma Lei, ao dispor que “constituem deveres do condenado (...) execugcado do
trabalho, das tarefas e das ordens recebidas”.

A escassez de trabalho gera conseqiiéncias diversas dentro de um
ambiente prisional. A principal, a ociosidade entre os detentos, gera o aumento do
consumo de drogas, dos indices de violéncia e ainda colabora para que ocorra
ataques e investidas contra funcionarios.

O numero reduzido de condenados engajados em uma atividade
laborativa se da pela falta de oportunidades de trabalho. Isso acarreta enorme
prejuizo aos presos, uma vez somente goza do beneficio da remi¢cdo de pena aquele
que se dedica ao trabalho. E o que garante o artigo 126, § 1°, da Lei de Execucéo
Penal:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-
aberto podera remir, pelo trabalho, parte do tempo de execugéo da pena.

§ 1° A contagem do tempo para o fim deste artigo sera feita & razdo de 1
(um) dia de pena por 3 (irés) de trabalho.

Infelizmente, sdao poucos os estabelecimentos hoje que contam com
oficinas de trabalho ou firmam parcerias privadas. Além disso, na maioria das
unidades, as atividades ndo oferecem qualificagdo técnica ao encarcerado, como
sdo os casos das oficinas culturais e de artesanato que podem ser classificadas
como atividade recreativa e néo trabalho propriamente dito. Em alguns locais, séo
oferecidos aos detentos como oportunidade de trabalho servigos de manutengéo,
reparos em geral e até mesmo de limpeza.

Importante lembrar que os presos, ao trabalharem, reduzem suas penas
e, conseqilentemente, passam a ter chances a outros beneficios, como a progressao
de regime e ao livramento condicional. Dessa forma, a falta de trabalho contribui nao
apenas para a ociosidade dos detentos, como também para a superlotacdo das

unidades prisionais.
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A aprendizagem ou aperfeicoamento de um oficio ou de uma profissdo
faz com que os condenados se qualifiquem para o trabalho, aumentando suas
chances de reintegragao na sociedade apés o cumprimento de sua pena.

Ja, quando se fala em educagdo nas unidades prisionais, enfrenta-se
outro problema nas mesmas proporg¢des que a escassez de trabalho.

Analisando todo o sistema, percebe-se que s&do poucos O0s
estabelecimentos que oferecem aos presos a oportunidade de escolarizagdo e
capacitagao profissional.

Um fator que agrava essa questdo € a falta de estimulo a educagdo em
funcdo da falta de espacos adequados para a implantacdo de oficinas, biblioteca,
acervo, sala de leitura e até mesmo pela falta de professores.

O nivel educacional dos presos sendo baixo dificulta o seu ingresso no
mercado de trabalho quando libertos. Logo, a Lei de Execugdo Penal reconhece que
a educacéao € um meio eficaz de preparo dos detentos para o retorno a sociedade.

E de relevancia salientar que a inexisténcia de programas de incentivo a
educacdo, no sistema prisional, contraria principios constitucionais que garantem
educacao a toda populagao.

Ha muito que ser feito, mas, sobretudo, € necessario interesse por parie
das autoridades para implantacdo de métodos que awdliem no desenvolvimento
socio-cultural do preso e em seu processo de escolanzacdo.

No que diz respeito a atividade recreativa, que moida comportamentos,
impde disciplina, favorece as relagbes humanas e inspira o espirnto competitivo
individual e em equipe, a propria Lei de Execucdo Penal determina que o preso

tenha direito a atividades de lazer e recreacao:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(...)
V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso

€ a recreacao;
VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e

desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

E de se questionar o planejamento que muitas instituigdes tém a fim de
garantir esse direito do preso. Sabe-se que o preso que se encontra sem uma
ocupagdo &€ um risco eminente ao bom funcionamento de uma unidade. Dessa



forma, as atividades de recreagdo deveriam ser vistas como meio de gerar
estabilidade nas prisoes.

Nas palavras de Porto™ “a falta de programas de ressocializagdo permite
que os detentos sejam reeducados pelos proprios companheiros e ndo pela equipe
de supervisao”.

Quanto as atividades esportivas, essas também sofrem com a falta de
planejamento e estrutura adequados para tanto. Na maioria dos presidios, 0 Unico
esporte praticado é o futebol. Exercicios fisicos que necessitam de aparelhagem
mais elaborada sdo praticados, algumas vezes, com material improvisado, como
garrafas descartaveis de refrigerante e outros objetos que fazem a funcdo de um
peso.

Diante de tantas dificuldades encontradas, nota-se que o verdadeiro
objetivo das atividades recreativas, que seria preparar o encarcerado para a sua
reinser¢ao social, fica em outro plano, e, na realidade brasileira, o que se consegue
€ somente a insergao carceraria.

3 PORTO, Roberto. Crime organizado e sistema prisional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 28.
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5 RESSOCIALIZACAO DOS PRESOS

Recuperagéo, ressocializagdo, readaptagao, reinsercdo e reeducacgao
social sdo sinénimos que dizem respeito a uma das finalidades da pena contida na
teoria adotada no pais.

Depreende-se isso, a partir da leitura do artigo primeiro da Lei N° 7.210
que afirma que a “Execucgdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
sentenga ou deciséo criminal e proporcionar condigdes para a harménicaintegragao
social do condenado e do internado.”

De acordo com o artigo supramencionado, percebe-se a dupla finalidade
da execugdo penal qual seja, dar sentido e efetivagdo aquilo foi decidido
criminalmente, além de proporcionar ao apenado as condi¢cdes necessarias para que
ele consiga aderir novamente ao seio social e assim nao cair nas antigas “malhas do
crime”.

O modelo ressocializador tem como caracteristicas a reinsercao social da
pessoa que cometeu a infragdo, a posicdo secundaria da vitima e a admissado da
progressdo na execugao da pena, de acordo com o comportamento do condenado,
iniciando-se no regime mais rigoroso até chegar ao regime mais ameno, sendo os
regimes fechado, semi-aberto e aberto, ndo necessariamente, 0 sentenciado inicia-
se no regime fechado.

Num Estado Social o castigo deve ser dtil para a pessoa que cometeu o
crime e o mais humano em termos de tratamento, ndo podendo ignorar os efeitos
nocivos da pena.

O modelo ressocializador busca, portanto, a neutralizagéo, na medida do
possivel, dos efeitos nocivos inerentes ao castigo, por meio de uma melhora
substancial no seu regime de cumprimento e de execugéo e, sobretudo, sugere uma
intervencao positiva no condenado que, longe de estigmatiza-lo com uma marca
indelével, o habilite para integrar-se e participar da sociedade, de forma digna e
ativa, sem traumas, limitagées ou condicionamentos especiais.

Ha doutrinadores como, por exemplo, Bittencourt que defendem que a
ressocializagdo nao pode ser viabilizada numa instituicdo carceraria, por afirmarem
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que dentro dessas intituicbes se reproduzem e se agravam as contradicées que
existem no sistema social.

Ja, ha também autores que chegam a sustentar que o ideal
ressocializador € uma mera utopia, um engano, apenas discurso, ou simplesmente
uma declaragao ideolodgica. O descrédito em relagdo a ressocializagdo da-se porque
aparece apenas nas normatizagées, deixando a desejar no que tange a pratica
aplicada nas instituicdes carcerarias, onde acontecem, de fato, abusos repressivos e
violentos aos direitos dos presos, e 0 acompanhamento social, psicolégico, juridico
ainda é geralmente precario, insuficiente, obstruindo qualquer forma efetiva de
ressocializagcéo e reinsercéo do preso a sociedade.

A atual realidade carceraria mostra que os requisitos necessarios para o
cumprimento das fungdes de ressocializagdo unidos aos estudos dos efeitos do
carcere sobre a carreira criminal tém invalidado amplamente a hip6tese de
ressocializagcao do delinqiiente através do carcere.

Entretanto, cabe ressaltar que a ressocializagdo nao € o unico e nem o
principal objetivo da pena, mas sim, uma das finalidades a ser perseguida. Lembre-
se ainda que nao se pode atribuir somente as disciplinas penais a responsabilidade
de conseguir a completa ressocializagdo do delingiente, ignorando a existéncia de
outros programas e meios de controle social, como a escola, a igreja e a familia,
através dos quais o Estado e a sociedade podem dispor para cumprr o objetivo
socializador.

Outra importante questdo a ser tratada € a marginalizacdo social. Ela é
gerada por um processo discriminatério imposto pelo proprio sistema penal, através
do etiquetamento e estigmatizacdo que a pessoa sofre ao se} condenado, que
tornam dificultam a sua reabilitagdo na sociedade. O processo de marginalizagcao
agrava-se ainda mais no momento da execugcdo da pena, ficando impossivel a
reabilitacdo da pessoa durante a pena privativa de liberdade, uma vez que existe
uma nitida relagdo de exclus@o entre a prisdo e a sociedade.

Embora ndo se deva pensar o processo de ressocializagdo apenas a
partir do trabalho penitenciario, este sem duvida pode cumprir algumas das fungdes
que o Estado deixou de fazer, contribuindo para o ato do detido e servindo de
instrumento de reinsergcdo social. Assim, enfoca-se o trabalho como um fator
determinante de seguranga, de estabilidade, de estruturagao individual e social; fator

determinante de incluséo.
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Os presos encontram-se, em sua grande maioria, ociosos, e precisam,
nesse periodo de vida de extrema fragilidade existencial, ter, na penitenciaria, um
espaco de educacéo pelo trabalho.

O Direto Penal, por meio da ressocializagdo, visa repassar ao preso o
minimo ético indispensavel a convivéncia em sociedade. Sabe-se, entretanto, que
essa € uma ardua tarefa, tendo em vista que a maioria dos criminosos sofre de
transtorno de personalidade, ndo assimilando nogdes basicas para o convivio social,
como, por exemplo, o respeito ao proximo.

Segundo Foucault®®, a prisdo moderna é “uma empresa de modificar
individuos”. Nesse sentido, a prisdo representa um aparelho disciplinar exaustivo,
um reformatério integral que prescreve principios de isolamento em refacdo ao
mundo exterior a unidade penal, conduzindo-o, através desse isolamento, 2 reflex3o,
ao remorso e a submissao total ao poder que a ele se impde.

Os custos crescentes do encarceramento, a inexisténcia de uma politica
ampla e inteligente para o setor e a falta de investimentos por parte da administracdo
publica geram a conseqiiente superlotagdo das prisdes, as deficiéncias no servico
médico, a corrupgdo e um ambiente propicio a violéncia, ou seja, afastam assim,
completamente, qualquer perspectiva de reintegragéo social.

A finalidade da prisdo de ressocializar a pessoa presa, nas situacdes
atuais, é tarefa impossivel, pois hoje é fato comprovado que as penitenciarias, 20
invés de recuperar os presos, muitas vezes, os tornam ainda piores € menos
propensos a se reintegrarem o meio social.

Embora o legislador ordinario, ao editar a Lei de Execugdo Penal, tenha
feito com bastante sapiéncia, o Poder Executivo, entretanto, ndo se aparelhou para
executar com eficiéncia os comandos inseridos nos seus 204 artigos, os quais se
fossem bem executados certamente poderiam ter impedido que o sistema
penitenciario apresentasse o atual caos.

A pena, por sua vez, ao invés de ressocializar e preparar para o convivio
social, vem provocando a marginalizardo, resultando em crimes geralmente de maior
gravidade que aquele inicialimente praticado pelo individuo no seu primeiro

encarceramento.

%5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Traduzido por Raquel Ramalhete; 25. ed. Petrépolis: Vozes,
2002. p. 208.
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A LEP determina, em seu artigo 5°, que os presos, ao ingressarem no
sistema penitenciario, sejam classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidades, para orientar a individualizacdo da execucdo penal.

O artigo 6° da citada lei, por sua vez, ordena que as classificacdes desses
apenados deverdo ser feitas por intermédio de uma Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC), a qual devera elaborar um programa individualizador.
Acrescenta ainda que essa Comissdo acompanhe a execugdo dessas penas
privativas de liberdade e restritivas de direito.

Ja, no artigo seguinte, ou seja, o 7°, da Lei de Execucdo Penal descreve
a composicdo dessa Comissao Técnica de Classificagdo (CTC), ao preconizar que
sera presidida pelo diretor do estabelecimento prisional e composta por dois chefes
de servigco, um psiquiatra, um psicélogo e um assistente social, sendo 2 composicao
minima de seis membros.

Todavia, em muitos dos Estados da federagcdo, nem mesmo exste essa
comissdo. Nesses casos, ha o remanejamento de agentes penitencianos para suprir
essa caréncia, entretanto, vale lembrar que o proprio quadro de agentes para a
atividade fim ja €, na maioria das vezes, deficitario.

Portanto, diante de tudo que foi exposto, conclui-se que sem uma
profunda transformacdo no atual sistema prisional, jamais poderemos vislumbrar
algum tipo de reabilitagdo da pessoa que cometeu um delito e cumpriu sua pena
dentro dos estabelecimentos hoje existentes. Ou seja, para que se possa concretizar
o disposto na Constituicdo Federal e também na Lei de Execucdo Penal, deve-se
modificar todo o sistema penitenciario, fornecendo aos condenados o acesso a
todas as formas de assisténcia a que tém direito como, a salude e a educacao, e
tornar efetivas todas as garantias que lhes sdo albergadas.
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CONCLUSAO

Apesar de o Brasil contar com uma Lei de Execugcdo Penal capaz de
solucionar os problemas penitenciarios, o que ha hoje nos estabelecimentos
prisionais € um contingente de seres humanos completamente excluidos da
sociedade, que tém muitos dos seus direitos anulados, entrando em anonimato e
sendo estigmatizados.

A ineficiéncia do Estado na gestao dos servigcos que devem ser oferecidos
aos presos e a caréncia de vagas nas unidades sao, na atual conjuntura, as causas
determinantes do caos existente.

O que deve existir € a humanizagdo na aplicagdo das penas e uma
transformacdo do sistema prisional brasileiro, para que atinja sua finalidade de
ressocializagcdo do preso, pois o acréscimo de sofrimento, ndo previsto em lei, ndo
se justifica no cumprimento da pena e nem acrescenta nada ao preso.

Ademais, a paz social e a seguranca publica néo serao alcancadas com a
criminalizagdo das condutas ou com o endurecimento das penas. O problema que o
Brasil enfrenta atualmente € muito mais complexo e advém de varios fatores,
inclusive de fatores sociais, econdmicos e culturais, ja citados.

Logo, a solugdo para a preocupante situacdo vivenciada no pais € a
verdadeira implementacao das normas contidas na Lei de Execugdo Penal e na
Carta Magna, ou seja, a efetivacdo de todas as garantias a que os detentos tém
direito, oferecendo-lhes assisténcia médica, juridica, religiosa e todas as demais
elencadas no decorrer desse trabalho. Somente assim alcancar-se-2 todos os
objetivos visados pelos legisladores quando elaboraram as normas reguladoras do

sistema penitenciario brasileiro.
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